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APRESENTACAO

A série Cadernos FGV DIREITO RIO acompanha a Escola desde seu inicio como
um espaco privilegiado de reflexdo sobre ensino juridico. Desde a edi¢do inau-
gural de 2005 — quando se publicou seu projeto pedagdgico e um estudo do
professor Roberto Mangabeira Unger sobre quais deveriam ser as caracteristi-
cas basicas de uma nova faculdade de Direito no Brasil — as publicacdes tém
trazido uma colecédo de artigos, pareceres e relatérios sobre diversas experién-
cias académicas marcantes da trajetoéria da FGV DIREITO RIO.

Assim, os cadernos tém funcionado como férum de discusséo tedrica e
pratica sobre perspectivas pedagodgicas, a saber, estratégia de ensino, estrutu-
ra das aulas e composi¢cdo do curriculo. Tem-se, ainda, feito o registro histoérico
de praticas académicas diversas, tais como a construcéo da disciplina Teoria do
Direito Constitucional, de uma pratica juridica qualificada e do ensino do Direito
através do Cinema ou da Literatura. Edicdes foram especialmente dedicadas a
certas metodologias especificas, tais como o estudo de caso — método partici-
pativo caracteristico da proposta inovadora de ensino da escola — e a pesquisa
juridica etnografica — sendo também a pesquisa empirica uma marca registra-
da da FGV DIREITO RIO. Outros exemplares, por sua vez, resgataram textos
histoéricos sobre ensino juridico, brindando nossos leitores com autores classi-
cos como Alfredo Lamy Filho, Gilberto Freyre e San Tiago Dantas, por exemplo.
Funcionando dentro do espirito da Escola como um espaco livre de debates e
nado hierarquizado, desde um artigo sobre a simplificacdo da linguagem juridica
em 2006 de autoria de Jo&o Zacharias de S3, a série ja publicou dezenas de
textos de nossos alunos com diversas reflexdes sobre variados assuntos.

Em meio a esta pluralidade de temas e autores, nossos cadernos preten-
dem combinar o espirito ensaistico tipico dos cahiers franceses com o rigor
intelectual caracteristico dos livros académicos. Por compartilharmos questdes
comuns do cotidiano dos professores de Direito, resolvemos disponibilizar am-
plamente e de forma gratuita a série Cadernos FGV DIREITO RIO para a co-
munidade académica luséfona. Além disso, convidamos professores de outras
renomadas instituicdes académicas nacionais e internacionais para aprender-
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mos suas preciosas licdes e, através desta série, multiplicarmos nosso conheci-
mento sobre ensino juridico, mercado profissional e metodologias. Esperamos
que este volume amplie os termos do debate e os horizontes da reflexdo e
desejamos uma boa leitural!

Pedro Rubim Borges Fortes
Editor



INTRODUCAO

Alguns fendmenos sdo muito comentados sem que necessariamente se tornem
objeto de uma reflexdo mais profunda. Exemplo préodigo disto é justamente o
fendmeno da globalizacdo do ensino juridico, que tem sido constantemente
apresentado como aspecto tipico da nossa experiéncia contemporanea e si-
multaneamente ndo tem recebido a devida atengcdo com a profundidade que o
tema merece. E cada vez mais comum o intercAmbio académico, ndo apenas
entre professores, mas também entre alunos. Novas tecnologias de informa-
cdo facilitam também a circulacdo de livros, artigos e sentencas estrangeiras.
Assim, o fluxo de ideias e teorias tem sido constante, sendo importante refle-
tirmos sobre seu impacto para as faculdades de direito, as salas de aula e a
postura do professor.

Comegamos nossa reflexdo com uma entrevista O que significa ser uma
escola de direito global? com a Diretora Pamela Schwikkard, em que a Diretora
da Escola de Direito da University of Cape Town fala sobre cooperacdes acadé-
micas globais, alerta para o perigo do imperialismo juridico, explica a agenda
global de sua escola apods o fim do isolamento causado pelo Apartheid e reflete
sobre o significado de ser uma global Law school.

Em seu artigo O ensino juridico local-global, Joaquim Falcdo lembra que o
fendmeno da globalizacdo do ensino juridico é centrado em nossas aldeias glo-
bais, sendo que o desafio das escolas de direito consiste em formar profissio-
nais com ambicdes e atuacdes locais-globais. Em sua andlise, destaca o Diretor
da FGV DIREITO RIO os desafios da democratizacdo e da agenda prioritaria,
criticando a importacdo de teorias fora do lugar, vislumbrando oportunidades
no vacuo de eficiéncia democratica e apresentando a agenda juridica global
como arena de competicdo e consensos.

Seguimos refletindo a partir do texto Ensino do direito para um mundo em
transformacdo.: a experiéncia da FGV Direito SP, em que os coautores Oscar
Vilhena Vieira, Maria LUcia L. M. Padua Lima e José Garcez Ghirardi apresentam
0 caso da internacionalizacdo da Escola FGV Direito SP como ponto de partida
para a reflexdo sobre as transformagdes profundas geradas pela globalizagdo.
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O ensaio discute o papel central na formacdo do espaco académico do deba-
te sobre op¢des metodoldgicas, o surgimento de novas formas de ensino e a
ressignificacdo da relacdo entre o professor e o aluno. O texto destaca, ainda,
as iniciativas pioneiras excepcionais da FGV Direito SP de criar o Global Law
Program e a Law School Global League.

Nossa viagem global prossegue com o ensaio Quando ideias viajam: algu-
mas reflexées sobre globalizagdo do ensino juridico e a circulagdo da critica, em
gue Helena Alviar toma as licdes do pensamento critico de Duncan Kennedy
como ponto de partida para discutir a travessia de ideias, seu impacto para a
reforma do Direito e sua influéncia no ensino juridico. Discutindo sua prdpria
experiéncia pessoal, a Diretora da Escola de Direito da Universidade Los Andes
utiliza como exemplos a recepc¢ao de ideias sobre law and development e sobre
feminismo em sua agenda de pesquisa e sua dissemina¢&o nas salas de aula na
Colémbia.

Outro ensaio que também explora o modelo proposto por Duncan Ken-
nedy acerca das trés globalizacdes do direito é o texto /deias sobre o ensino
Jjuridico globalizado, de Marcus Faro de Castro. Diante a complexidade do Direi-
to em tempos de globalizacdo, Marcus tece consideracdes histdricas bastante
didaticas, refletindo sobre o legado das globalizacdes do direito e os desafios
do presente. Merecem destaque o alerta para os perigos de uma visado redu-
cionista relacionada a existéncia de uma unica ordem internacional, bem como
a critica ao neoformalismo, as limitagdes do Direito Civil, ao fetichismo pelo
Direito Constitucional e ao ensino juridico fechado para a interdisciplinaridade
e para o didlogo intercultural.

Outra reflexdo tedrica profunda sobre o tema é encontrada no texto En-
sinar direito: o sentido de criar sentidos, de Ronaldo Porto Macedo Junior e
Ana Cristina Braga Martes. Em sua investigacdo sobre o propodsito do ensino
juridico em um mundo globalizado, Ronaldo e Ana Cristina elencam os desafios
da (1) convergéncia que conduz a homogeneizacao do Direito, (2) superacao
da tradicao retdrica formalista do Direito e (3) da necessidade de desenvolvi-
mento de novas habilidades, aprendizado constante e solucdo de problemas
mediante novos arranjos institucionais. O foco principal do texto é, contudo, a
busca de sentido para o jurista contemporaneo, que ndo deveria perder sua vo-
cacdo em meio aos desafios de preservar a dimensao ética da advocacia diante
dos riscos de relativismo moral, ceticismo intelectual e captura pelo mercado.
Se os textos anteriores tinham o critical legal studies como referéncia teori-
ca, este ensaio é, ndo por acaso, lastreado no pensamento liberal de Ronald
Dworkin, grande defensor da dimensdo moral do Direito. Como antidoto para
0s males que enumeram, Ronaldo e Ana Cristina defendem que o ensino juridi-
co seja pautado pelo estudo profundo de certos temas e autores, ao invés de
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uma superficial discussao de trechos curtos de variados autores — pratica que
exacerbaria o sofismo e o relativismo que levam, em sua opinido, a perda da
vocacao e a perdicdo do jurista contemporaneo.

Nossa analise sobre a globalizacdo do ensino juridico continua com o Ju-
rista criativo, de Daniel Vargas. Apds apresentar dois tipos ideais de juristas
predominantes no século XX — o classico e o critico —, Daniel defende a tese
de que o século XXI| possui o novo perfil do jurista criativo. Usando como exem-
plos (1) a criacdo da moeda social para financiamento de familias de baixa ren-
da, (2) o recrutamento de professores talentosos dentre jovens universitarios
desempregados e (3) a ampliacdo do acesso ao ensino universitario através da
universidade aberta, Daniel delineia o perfil do jurista criativo como sendo au-
tor de inovacgdes institucionais que criam novos modelos colaborativos para o
enfrentamento de nossos problemas. A partir deste insight, Daniel reflete sobre
a escola de Direito criativa, aprofundando nossa discusséo tedérica com um viés
mais préximo ao pensamento do pragmatismo do que do liberalismo do jurista
classico e do critical legal studies do jurista critico.

Nossa jornada vai, entdo, a um Admirdvel mundo novo pds-colonialista:
descolonizando o ensino juridico global, de Pedro Fortes. O ensaio investiga a
hipdtese de que a educacao juridica globalizada reproduza as relagdes de po-
der observadas normalmente na ordem internacional, a saber, imperialista, cos-
mopolita, neutra e isolacionista. O autor sugere que esta terminologia permite
o combate a posturas imperialistas, a busca por um ensino juridico cosmopolita
e a criacdo de uma consciéncia juridica pds-colonialista. O autor alerta para o
fato de que origem nacional ndo deve, por si sO, servir de pedigree para a va-
lorizacdo de qualquer material juridico e visa desconstruir a ideia de que deve-
mos sempre seguir exatamente o modelo juridico adotado no Atlantico norte.

Esta necessaria reflexdo sobre o norte e o sul global continua em Ensino
Jjuridico e pesquisa em direito nas Américas: ideias fora do lugar, de Mariana
Mota Prado. Em sua importante contribuicdo para o debate, Mariana chama a
atencdo para uma distorcdo dos académicos brasileiros, ndo raro muito mais
preocupados em vigiar a fidelidade a certos dogmas do que em avaliar a va-
lidade de argumentos em seus proéprios fundamentos intelectuais. A partir do
diagnostico do problema, Mariana apresenta trés propostas concretas, a saber,
(1) priorizar a geracdo de conhecimento, ndo seu acumulo; (2) reconhecer os
limites da especializacao; (3) adequar a metodologia ao objeto de pesquisa. O
ensaio contém exemplos provenientes da experiéncia pessoal da professora,
que enriguecem bastante a analise e reflexdo sobre como estas ideias fora do
lugar podem ser fecundas em nossos solos.

Continuamos divididos entre o norte e o sul global na Sala de aula trans-
nacional, de Rébmulo Silveira da Rocha Sampaio. Neste fascinante registro de
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sua experiéncia pedagodgica, Romulo compartilha detalhes de sua experiéncia
de cinco anos lecionando um curso de Direito Ambiental comparado desde o
Brasil por videoconferéncia em conjunto com um professor na Pace University
dos Estados Unidos. Em seu ensaio, Rdmulo reflete sobre semelhancas e dife-
rencas entre ensino juridico no Brasil e nos Estados Unidos, bem como sobre as
possibilidades, limites e obstaculos para o sucesso do ensino em uma sala de
aula transnacional. Além da reflexdo mais ampla, o texto inclui também o relato
especifico de aspectos concretos do curso ministrado, tais como, por exemplo,
selecdo dos materiais adotados e métodos de avaliagdo.

Nossa discussdo sobre ensino juridico global entre o norte e o sul prosse-
gue com O ensino de direito na América Latina e Brasil sob a perspectiva de
um professor de direito europeu e alemdo, de Peter Sester. Em contraste com
Mariana Prado — professora brasileira na Universidade de Toronto — e com
Rémulo Sampaio — professor brasileiro em uma sala de aula transnacional —,
Peter compartilha sua experiéncia de dez anos como um professor visitante na
Argentina, Chile e no Brasil. llustrando seu ensaio com uma série de exemplos
concretos, Peter apresenta aos leitores os quatro desafios que enfrenta como
um professor na América Latina: (i) a falta de interesse no estudo do Direito
puramente alemao ou europeu; (ii) a preexisténcia de um conhecimento de
metodologia e teoria juridicas alemas obsoletas; (iii) a forte concorréncia dos
Estados Unidos da América; e (iv) a necessidade de corresponder a demanda
por alta relevancia pratica na educacao universitaria.

Apds ensaios sobre agenda global das escolas de direito, circulacdo de
ideias, propdsito e perfis no contexto da globalizacdo do ensino juridico e ex-
periéncias pedagdgicas entre norte e sul global, o texto O Global Legal Edu-
cation Forum: mapeando uma nova crise no ensino juridico e construindo uma
agenda propositiva — de Gustavo Ribeiro e Daniel Vargas — traz o registro
de um espetacular evento académico. Além da descricdo contextualizada do
GLEF por dois de seus principais organizadores, o ensaio de Gustavo e Daniel
apresenta uma sintese das principais reflexdes apresentadas sobre a crise do
ensino juridico, a saber, a captura pela profissao, a visdo excessivamente nacio-
nal, o uso de novas tecnologias, a economia politica da profissdo e os riscos da
globalizagdo. A partir deste diagnodstico da crise, os autores apresentam uma
agenda propositiva voltada para a reforma do ensino juridico no Brasil.

Outra reflexdo propositiva se encontra no ensaio O que vem depois? O
que o futuro nos reserva? de Gabriel Lacerda. Em um exercicio especulativo
de educada adivinhacao sobre as tendéncias da profissdo e do ensino juridico,
Gabriel vislumbra o impacto notdvel causado pela ampliacdo do uso da media-
¢do como forma de solugdo dos conflitos e de novas tecnologias de informa-
cdo, proporcionando aos leitores alimento para o pensamento — ou food for
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thought, como dizem os britanicos. O elegante ensaio é repleto de referéncias
histéricas e apresenta as transformacdes contemporaneas como tipicas do sur-
gimento de uma nova idade de compromissos entre as grandes poténcias e ao
redor do meio ambiente, com reflexos no ensino juridico e exercicio profissio-
nal da advocacia.

Finalmente, nossa viagem ao redor da globalizacdo do ensino juridico se
encerra com o parecer Consideracées para uma politica de periédicos juridicos,
de Paulo Daflon Barrozo. Neste admirdvel mundo novo, os peridodicos juridicos
possuem um papel de extrema importancia, na medida em que se constituem
como meio de circulacdo de ideias ao redor do globo. Neste contexto, Paulo
apresenta ao leitor os modelos classicos de periddicos juridicos nos Estados
Unidos e Europa, elucidando pontos importantes sobre classificacdes, politica
de submissdes e revisdo. Apds destacar as principais funcdes dos periddicos
juridicos, o parecer se encerra com consideracdes finais.

Esperamos que circulem bastante estas letras escritas entre Bogotd, Bos-
ton, Brasilia, Cambridge, Cidade do Cabo, Frankfurt, Oxford, Rio de Janeiro,
S&o Paulo, St Gallen e Toronto. Boa Leitura!

Pedro Rubim Borges Fortes
Editor
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O QUE SIGNIFICA SER UMA ESCOLA DE DIREITO GLOBAL?

ENTREVISTA

OM PAMELA SCHWIKKARD!

A Diretora da Escola de Direito da University of Cape Town fala sobre coopera-
cbes académicas globais, alerta para o perigo do imperialismo juridico, explica
a agenda global de sua escola apds o fim do isolamento causado pelo Apar-
theid e reflete sobre o significado de ser uma global Law school.

FGV — A University of Cape Town sediou recentemente um encontro de
35 diretores das principais Escolas de Direito da Africa e da China. Quais sdo os
resultados concretos deste encontro e quao importante pode ser esta crescen-
te cooperacao sino-africana?

Pamela Schwikkard — O Férum Sino-Africano de Diretores de Escolas foi
feito para facilitar o intercambio de conhecimento entre faculdades de direi-
to de continentes diferentes que historicamente tinham tido pouca interacao
entre si. Ao final da conferéncia, os participantes tinham uma compreensao
mais clara da diversidade do ensino juridico tanto fora quanto dentro destes
dois continentes, e uma ideia melhor do funcionamento de uma variada quan-
tidade de sistemas juridicos. Embora algumas das instituicbes académicas ja
tenham no presente estabelecido relacdes intercontinentais (inclusive a UCT),
o desenvolvimento mais profundo destes relacionamentos foi fortalecido como
consequéncia da oportunidade que os Diretores tiveram de se encontrar com
os demais. A Renmin University se encarregou de sediar uma segunda rodada
da conferéncia sino-africana em 2015 e inUmeras universidades presentes nesta

—_

Entrevista realizada em inglés e traduzida para o portugués pelo editor Pedro Fortes.

2 Pamela Schwikkard é Diretora da Faculdade de Direito da Universidade de Cape Town
desde 2009. E graduada Summa Cum Laude pela Wits Universidade, possui LL.M. (Cum
Laude) pela University of Natal e LL.D. pela University of Stellenbosch. Admitida como
advogada na Corte Constitucional da Africa do Sul desde 1990, tem lecionado ao longo das
ultimas duas décadas cursos sobre processo civil, processo criminal, direito penal, justica
juvenil, resolucao de conflitos, interpretagao juridica e resolucédo de conflitos, dentre outras
disciplinas.
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conferéncia estdo em processo de negociacdo de acordos bilaterais para acor-
dos de intercambio entre professores e alunos.

FGV — Além da cooperacédo sino-africana, vocé considera que existem
atualmente mais oportunidades para didlogos entre académicos do sul global?
Seria possivel, por exemplo, discutir uma agenda comum de pesquisa entre as
Escolas de Direito dos BRICS sobre assuntos como direito e desenvolvimento,
direitos econébmico-sociais e reducdo das desigualdades?

Pamela Schwikkard — Absolutamente, sim! Como resultado do legado do
colonialismo, até recentemente a maioria dos paises africanos tinha predomi-
nantemente acordos de cooperacdo em pesquisa com faculdades de direito na
Ameérica do Norte, Europa e Reino Unido. Como regra geral, a situagcdo contex-
tual destas instituicdes ‘nortistas’ é vastamente diferente das encontradas na
Africa. Conquanto estes acordos de cooperacdo permanecam frutiferos, existe
muito para ganharmos através do desenvolvimento de uma agenda comum de
pesquisa com paises com 0s quais temos maior sinergia a respeito dos contex-
tos sécio-econdmicos. A Faculdade de Direito da UCT, por exemplo, para apro-
fundamento da visdo afropolitana da Universidade, vem concluindo uma série
de acordos de colaboracdo em pesquisa com universidades por toda a Africa
e estd procurando consolidar projetos similares com faculdades de direito na
América do Sul e no Oriente.

FGV — Alguns criticos da globalizacdo consideram que a relacdo entre o
norte e o sul é assimétrica e que existe certo imperialismo juridico devido ao
poder e a influéncia da academia na Europa e América do Norte. Por exemplo,
muitos académicos dos paises periféricos buscam sua formagdo internacional
nas tradicionais escolas de direito da Alemanha, Reino Unido e dos Estados
Unidos. Vocé considera este um problema da globalizacdo contemporanea do
ensino juridico? Neste caso, como poderia esta relacdo ser transformada e se
tornar cosmopolita?

Pamela Schwikkard — Sim, no presente esta relacdo é assimétrica por ra-
zbes histdricas, e acaba sendo cada vez mais assimétrica por conta da tam-
bém histérica desigualdade de recursos. Um exemplo banal é que quando
montamos cursos durante o periodo de recesso universitario destinado aos
alunos de fora da instituicdo, inclusive da Law Schools Global League, ainda
gue estejamos sediando durante o inverno no hemisfério sul, nés nos referimos
a eles como ‘cursos de verdao’ (Summer schools) porque esta é a terminologia
dominante no norte. A prépria nocdo de um ensino juridico global exige séria
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consideracado pelas jurisdicdes excluidas historicamente do poderoso ‘norte’.
No curto prazo, é improvavel que haja qualguer mudanga significativa quanto
a desigualdade de recursos. Entretanto, existem escolas de direito excelentes
fora das jurisdicdbes anglo-americanas e europeias e estas instituicdes preci-
sam ter mais confianca em afirmar sua exceléncia. Eu ndo tenho certeza se é
correto afirmar que o fluxo dos estudantes é na direcdo do norte. Na minha
proépria instituicdo, a dificuldade que encontramos com acordos de intercAm-
bio é que nds temos muito mais estudantes vindo para cad do que estudantes
sul-africanos indo para o exterior. Isto ocorre por conta dos relacionamentos
globais que definem uma taxa de cambio monetario muito desfavoravel para
os estudantes africanos. A equivaléncia no intercAmbio deve ser encorajada e
boas instituicdes académicas devem atrair estudantes independentemente de
sua localizacdo geografica. Acordos de intercdmbio académico devem levar
em consideracdo fatores contextuais como esta taxa de cdmbio monetario,
para que o privilégio do ‘norte’ ndo seja simplesmente reproduzido.

FGV — Juntamente com a FGV Direito Rio, a Escola Direito GV e duas de-
zenas de outras instituicdes académicas, a University of Cape Town participou
na fundacao da Law Schools Global League. Como vocé avalia esta iniciativa
até o momento e como ela pode melhorar a cooperacéo entre professores de
direito ao redor do globo?

Pamela Schwikkard — A participacdo na Law Schools Global League é di-
recionada e necessariamente pequena para proporcionar uma oportunidade
para relacionamentos significativos a serem construidos entre um grupo di-
versificado de escolas de direito. Em um tempo incrivelmente curto, a LSGL
estabeleceu uma escola e féoruns em que tém ocorrido trocas interdisciplinares
produtivas.

FGV — Neste contexto, quais sdo os principais aspectos da agenda global
da Escola de Direito da University of Cape Town?

Pamela Schwikkard — No nivel da graduacdo em direito, o curriculo global
se restringe a estudos comparados, direito internacional publico, direito cri-
minal internacional, bem como cursos sobre direito consuetudinario africano,
direito pessoal muculmano, direito da unido europeia e direito americano. Ha
um cardapio global muito mais extenso no nivel de pds-graduacao, que inclui
ndo apenas estudos comparados, mas também um ndmero de cursos de direito
internacional, como direito maritimo internacional, direito internacional para
solucdo de conflitos e uso de forca; direito ambiental internacional; direitos in-
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ternacionais das criancas; protecdo internacional dos direitos humanos; prote-
cdo internacional dos direitos humanos das mulheres; direito pessoal mugulma-
no; direito africano; Common Law; Civil Law; direito chinés; e investimentos na
Africa. A faculdade possui ainda um Centro para Direito Comparado da Africa.

FGV — E como a globalizacdo do ensino juridico impacta as rotinas diarias
da faculdade no gque se refere a sala de aula, materiais de ensino e discussdes
académicas? E muito diferente atualmente do que hé vinte anos?

Pamela Schwikkard — Vinte anos atrds, em razdo do sistema iniquo do
Apartheid, a Africa do Sul estava isolada. O estabelecimento de um novo Esta-
do democratico em 1995 possibilitou que a Africa do Sul se tornasse parte da
comunidade global e, em consequéncia, o curriculo, o acervo das bibliotecas e
o discurso académico se expandiram consideravelmente.

FGV — Em sua opinido, o que exatamente significa ser uma global Law
school?

Pamela Schwikkard — Uma global Law school é aquela que oferece um
curriculo que habilita os estudantes de direito a verem um sistema juridico na-
cional em particular como um componente de um esquema muito mais com-
plexo de relacdes juridicas globais. E também uma escola que da aos estudan-
tes acesso a habilidades e conhecimentos que irdo permitir a eles praticar o
direito em um contexto global.

FGV — A experiéncia constitucional sul-africana tem sido observada com
muita ateng¢do por juristas de varios paises. Esta curiosidade intelectual pela
Africa do Sul facilita a troca de ideias e o recrutamento de professores, pesqui-
sadores e estudantes estrangeiros? Neste caso, existem estratégias para atrair
académicos estrangeiros interessados em aprender mais sobre o direito sul-
-africano?

Pamela Schwikkard — Sim, nés somos privilegiados por ter uma Consti-
tuicdo que tem sido aplaudida e atrai grande interesse internacional. Nos rece-
bemos muitas solicitacdes de académicos de todo o mundo para nos visitar e
participar de intercambios. Nossa estratégia ndo tem sido a de atrair mais po-
tenciais visitantes, mas especialmente tentar assegurar que os visitantes sejam
acomodados de maneira que haja espaco tanto para eles contribuirem quanto
aprenderem com o ambiente académico.
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FGV — Além dos pontos ja discutidos anteriormente, vocé destacaria al-
guma outra possibilidade ou limitacdo relevante da globalizacdo do ensino ju-
ridico?

Pamela Schwikkard — As limitacdes decorrem de um curriculo ja volumo-
so e dos recursos limitados. Devido ao curriculo lotado na graduacdo basica em
direito, na UCT, vemos a especializacédo global ocorrendo predominantemente
Nnos NOssos programas de mestrado.

FGV — Em uma entrevista no ano passado, o diretor da Sciences Po, Chris-
tophe Jamin, disse que os diretores das escolas de direito tém um conjunto
de questdes relevantes sobre a globalizacdo do ensino juridico, mas ainda nao
possuem as respostas. Em sua opinido, qual seria a questdo mais importante
para ser discutida no debate atual sobre a globalizacdo do ensino juridico?

Pamela Schwikkard — Eu entendo que a principal questdo consiste em
como assegurar que o discurso de globalizacdo ndo se torne um eufemismo o

para imperialismo juridico.

FGV — Muito obrigado pela sua entrevista para a FGV Direito Rio.
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ENSINO JURIDICO LOCAL-GLOBAL

Joaauim FaLcAO

Introducao
Se pudéssemos fazer uma tipologia sobre o ensino juridico global, pelo menos
dois modelos distintos apareceriam.

De um lado, aquelas faculdades cuja missdo, em seu todo, seja através de
graduacdo e/ou pds-graduacdo, é formar profissionais globais para o mercado
global, independentemente do pais onde estejam?.

De outro, as faculdades cuja missao é formar profissionais para o mercado
local do pais ou regido onde est&o inseridas, mas que perseguem visdo global
do ensino. Isto &, produzem conhecimento didatico e juridico, formam profis-
sionais voltados para a insercdo global e, vice-versa, colaboram para que pes-
quisadores, professores e estudantes estrangeiros tenham insercdo no Brasil.

No primeiro modelo, coincidem missdo e visao: ambas sdo globais. No se-
gundo, ndo. A missdo é local e a visdo é global.

Evidentemente, toda tipologia é redutora da complexa realidade. Entre
um e outro modelo, existem dezenas de combinacdes diferentes.

Universidades americanas da /vy League e europeias de primeira linha, por
exemplo, tém combinado a formacao local de estudantes locais, na graduacéao,
com a formacao global de estudantes estrangeiros, nos mestrados e douto-
rados. Produzem também conhecimento juridico com base na agenda local
americana ou europeia, mas exportam as agendas globalmente, tornando-as
globais “avant la lettre”.

A opg¢do por um modelo, ou outro, raramente resulta do voluntarismo indi-
vidual de poucos académicos, ou mesmo do brilhantismo de pesquisas e ideias
de alguns. O professor pode ser global, mas o ensino ou a escola ndo.

1 Joaquim Falcéo - Doutor em Educacao pela Université de Généve (Suica) e mestre em di-
reito (LL.M) pela Harvard Law School. Foi membro do Conselho Nacional de Justica (CNJ)
de 2005 a 2009. Atualmente é Diretor e professor de direito constitucional da FGV Direito
Rio.

2 Exemplos de universidades que adotam esta perspectiva: University of Sherbrooke, Que-
bec - Canada e Washington College of Law (“WCL”), American University, Washington —
EUA. A faculdade de direito da Universidade Catolica de Lisboa
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Optar por um ou outro modelo, antes de ser opc¢ao ideoldgica, depen-
de da existéncia de recursos humanos e, sobretudo, financeiros das prodprias
instituicdes, dos governos, de doacdes e do mercado profissional, através de
multiplas formas.

Depende, inclusive, de um contexto mais amplo: como o pais se insere
na competicdo global com sua histodria, sua cultura juridica, suas pretensdes
geopoliticas e possibilidades econémicas. E opcdo estratégica que exige tarefa
pragmatica.

Dependera, no fundo, da capacidade de investimento, de manutencéo, de
credibilidade académica, da inovacédo e do sucesso da capacidade exportadora
de “vender” ideias e profissionais, através do networking institucional e merca-
doldgico3.

No universo brasileiro, mais de 1.200 faculdades de direito estdo compe-
tindo entre si. Para algumas faculdades, sobretudo em capitais de estado, a op-
¢ao global é importante para se diferenciar do milhar de concorrentes. A visdo
global faz parte da busca de diferenciacdo no ensino local. Inclusive, é capaz de
ajudar a superar as contradicdes histdéricas homogeneizadoras, como veremos
adiante, que tém marcado a insercdo de nosso ensino no mundo®.

Em alguns casos, estes dois modelos se fundem e produzem o que chamo
de ensino local-global. Seria esta uma terceira via?

A busca deste modelo local-global tem sido a opc¢cao da Escola de Direito
da Fundacao Getulio Vargas do Rio de Janeiro. Sua missdo € a formacdo nao
sé de operadores de direito, mas também de criadores do direito. Isto é, pro-
fissionais capazes de aplicar a lei legitima e ir mais além: inovar na criacdo de
leis, jurisprudéncia, habilidades profissionais para o mercado local, com visdo e
ambicdes globais®.

A palavra é justamente competicdo. A globalizacao, longe de ser apenas
competicdo econdmica, cultural e militar entre nacdes, é também competicdo
sobre como produzir, aplicar e distribuir direito e justica local e globalmente.

3 N&o acredito que haja algum sentido na uniformizacdo curricular ou de pesquisa, seja im-
posta pelo MEC, seja voluntariamente adotada pelas escolas privadas, que obrigue a uma
formacdo global em faculdades sem mercado ou recursos para tanto. Sobretudo quan-
do a demanda é local, em faculdades cercadas de problemas locais: seguranga, violéncia,
producdo e distribuicdo econdémica da riqueza, combate a pobreza, protecdo dos direitos
humanos e sociais, disputas federativas, e tantos outros.

4 Aliads, entendo por ensino, como acredito esteja claro para o leitor, ndo somente a forma-
¢do de profissionais, como também a producdo de conhecimento juridico, ambos em suas
multiplas diversidades e perenidades, as vezes até antagdnicas.

5 Confira-se, a propdsito, RODRIGUEZ, Caio Farah; FALCAO, Joaquim. O projeto da Escola
de Direito do Rio de Janeiro da FGV, Rio de Janeiro: Escola de Direito do Rio de Janeiro
da Fundacgao Getulio Vargas, 2005 e MANGABEIRA, Unger. Uma nova faculdade de Direito
no Brasil. Rio de Janeiro: Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundac¢do Getulio Vargas,
2005.
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Nunca é demais repetir Tolstdi, ao dizer: “Se queres ser universal, comeca
por pintar a tua aldeia”. Se a opc¢céo é ser global para ser local, € melhor que
pense localmente e aja globalmente. Afinal, o universal ndo é o igual.

Dois, entre muitos, sdo os desafios importantes para esta opcédo local-glo-
bal: o desafio da democratizacdo, o desafio da agenda prioritaria.

Antes de descrever estes desafios, vejamos um pouco de histéria do ensi-
no juridico e suas contradi¢cdes locais-globais no Brasil.

As contradig¢oes histéricas do ensino juridico brasileiro

As relacdes de nosso ensino juridico com o mercado estrangeiro de ideias e de
profissionais — ou mercado internacional, como se dizia — ndo sdo recentes.
Ao contrario, estdao presentes desde a criacdo de nossas primeiras escolas de
direito em Olinda e S&o Paulo, exigindo tarefas contraditdrias.

Em 1827 o pais, recém-independente em 1822, criou suas faculdades de di-
reito para gerir o estado, de matriz burocratica portuguesa, e assegurar a inde-
pendéncia, de ambicdo brasileira®. Esta independéncia deveria, paradoxalmen-
te, consolidar ideias inglesas liberais de livre mercado e combate a escraviddo.

Nosso primeiro curriculo de disciplinas, por exemplo, reflete um liberalismo
catdlico gerido pela burocracia do Estado. Origens de nosso patrimonialismo.

Este mesmo processo contraditério — entre mercado e estado — vai se
repetir séculos depois, no regime autoritario de 1964. A opc¢ao pelo capitalismo
numa globalizacdo partida entre comunismo e capitalismo’ implicava ndo a im-
plantacao da democracia, mas justamente o contrario. Implicava implantar um
regime autoritdrio de liberdades e participacao social restrita e seletiva nas de-
cisdes politicas e econdmicas, com o controle militar empresarial no essencial.

Estas contradicdes — ndo é aqui o lugar de aprofunda-las — marcaram o
ensino juridico por uma importacdo, sobretudo, formalista do direito, da legis-
lacdo e da doutrina juridica. Importaram-se formas juridicas liberais para uma
formacao social predominantemente estatal. Quase esquizofrenia doutrinaria.
Importacao sem a necessaria antropofagia adaptativa.

O proéprio Hans Kelsen, em sua autobiografia, afirma a origem local austri-
aca de sua teoria pura e se espanta com a repercussdo que teve alhures.

“A tese de que o Estado, do ponto de vista de sua esséncia, € um ordena-
mento juridico relativamente centralizado, e de que, por conseguinte, o dualis-
mo entre Estado e direito é uma ficcdo apoiada em uma hipostasia animistica
da personificacdo, com auxilio da qual se costuma apresentar a unidade juridica

6 Ver também FALCAO, Joaquim. Os Cursos Juridicos e a Formacdo do Estado Nacional. In:
Os Cursos Juridicos e as Elites Politicas Brasileiras. Brasilia: CaAmara dos Deputados, 1978.

7 E o que se confere em D’ARAUJO, Maria Celina e CASTRO, Celso (orgs.). Ernesto Geisel. Rio
de Janeiro, Editora da Fundacdo Getulio Vargas, 1997. 508 p.
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do Estado, tornou-se um elemento essencial da minha teoria do direito. (...). Na
medida em gque essa teoria do Estado é parte essencial da teoria pura do direi-
to, esta ultima pode ser vista como uma teoria especificamente austriaca. Ela
encontrou, por motivos compreensiveis e essencialmente politicos, oposicao
fervorosa, sobretudo nos circulos nacionalistas, mas também muitos adeptos.
Traducdes de diversos escritos meus foram publicados em quase todas as lin-
guas do mundo. O maior sucesso da teoria pura do direito, até onde sei, foi na
Espanha, na América Latina e no Japdo; o menor, na Alemanha, na Inglaterra e
na América do Norte”.®

Aqui no Brasil, esta importacdo de teorias fora do lugar serviu para justifi-
car o ndo questionamento da legitimidade da legislacdo autoritaria. E justifica
0 porqué dos advogados terem sido muitas vezes pastores da libertacdo e
arautos da ditadura, ao mesmo tempo.

Na década de setenta os profissionais de direito eram levados a ensinar
e praticar de manhé e de tarde o direito oficial autoritario. A noite, nas ruas,
combatiam o que haviam ensinado e ajudado a implementar durante o dia. Pro-
fissdo partida. Ensino partido. Faculdades partidas. Curriculos partidos.

Superar estes paradoxos histdricos € uma das missdes de um ensino juri-
dico local-global, como veremos agora.

O desafio da democratizacao
O século XX iniciou, segundo dados da Freedom House, com menos de uma de-
zena de paises preenchendo requisitos da democracia. Acabou com quase cento
e vinte paises fazendo a op¢éo nacional em favor dela, ou seja, 62% do mundo®.

Optaram pela democracia ndo somente paises latinos, asiaticos e afri-
canos, como Argentina, Japdo e Africa do Sul, mas também paises europeus
como Espanha, Alemanha, Italia e Portugal.

O século XXI, por consequéncia e extensdo, deverd ser o século em que
a opcdo pela democracia terd que ser concretizada, implementada. E o sécu-
lo, como diriam os anglo-saxdes, do enforcement da democracia. De sair das
constituicdes e entrar nos governos, nas ruas, nas pracas e na internet.

Dizer-se democratico, é facil. Ser é mais dificil.

Sera também o século do medo de que a opcdo democratica possa ser
revertida, como ja acontece em muitos paises. Serd o século XXI| o século das
democracias incapazes de se cumprirem?

8 Confira-se, KELSEN, Hans. Autobiografia de Hans Kelsen/ traducdo Gabriel Nogueira Dias
e José Ignacio Coelho Mendes Neto. — 4. ed. — Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2012,
pp. 72 e 73.

9  Disponivel em: http://www.freedomhouse.org/article/end-century-survey-finds-dramatic-
-gains-democracy#.U40mOU1IOXIV (acesso em 26.05.2014).
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De qualguer maneira, pouco a pouco, vai ficando claro que as institui-
cdes do estado de direito, tidas como modelos globais para o Ocidente, tém-
-se mostrado ineficientes para atingir os proprios objetivos de democracia
e paz social a que se propdem. Incapazes de assegurar os direitos e deveres
da liberdade, igualdade e solidariedade. Incapazes de lidar com a crescente
desigualdade econdmica e social interna dos paises e globais. Incapazes de
lidar com o racismo cultural, social, eleitoral ou desportivo. Com o assegurar
dos direitos de igualdade dos imigrantes. Com a ameaca dos terrorismos.
Com o controle da corrupc¢ado publico-privada. Com o controle da especula-
cdo financeira. Com a espionagem tecnoldgica comandada por presidéncias
eleitas democraticamente. Até mesmo com as diversas e, as vezes, disfar-
cadas e legalizadas, formas de tortura psicoldgica e fisica. Com as guerras
locais-globais na Ucrania, na Siria, no Afeganistdo, na faixa de Gaza, no lIra-
gue e por ai vamos.

Este conjunto de ineficiéncias democraticas cria um vacuo para que os
proprios paises desenvolvidos repensem suas instituicdes, repensem o estado
de direito, para torna-los mais favoraveis a liberdade e a igualdade. Para que
afastem seus fantasmas, antes que eles se tornem realidade e os engulam.

Este vacuo de eficiéncia democratica € uma oportunidade para que o en-
sino juridico de qualquer pais, inclusive e sobretudo do Brasil, seja mais auto-
nomamente ambicioso. As faculdades locais tém um cenario global favoravel
para gue sejam mais ambiciosas.

Esta ambi¢cdo nos tem sido historicamente amortecida. Na Colbnia e no
Império, ensinou-se o modelo Coimbra. Na Republica, prevaleceu a importa-
cdo ruibarbosiana de ideias dos federalistas americanos. No Estado Novo pre-
valeceu um direito publico e trabalhista de sutilezas nazifascistas, através da
Polaca. E, até hoje, prevalece um mimetismo formalista e institucional de sub-
-doutrinas germanicas, anglo-saxonicas ou euro-latinas no constitucionalismo
neoliberal de 1988.

Felizmente estas importacdes doutrindrias, gue encontram na maioria de
nossas faculdades de direito vias de facil acesso, ndo sdo um destino, nem
imposicado estrangeira. Resultam de um vazio mercado de ideias local. De um
persistente colonialismo juridico incapaz de uma autoanalise. Faltam-nos cultu-
ra e pratica juridica com os pés encharcados no quotidiano da imensa maioria
de nossos cidadaos.

Este vacuo de oportunidades ao alcance de nossas maos significa que o
mundo se libertou da ideia de que no estado democratico de direito, one size
fits all. Nado hd um modelo uUnico. Existem urgéncias nacionais e demandas glo-
bais para a criacdo de instituicdes diferenciadas que possam viabilizar, cada
uma a sua maneira, o estado democratico de direito, interna e externamente.
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Nossas faculdades parecem adormecidas como liderancas de novos futu-
ros, novas instituicdes e processos juridicos.

Reencontrar a realidade local, fazer as pazes com ela, com ambicdo e au-
tonomia globais, no contexto da reinvencdo democratica, € uma das tarefas da
escola de direito de hoje. Seu possivel melhor projeto.

O desafio da agenda

Neste cenario, é decisiva a disputa por qual agenda prevalecera e unird — seja
num didlogo-com, seja num didlogo-contra — escolas, professores, pesquisa-
dores, estudantes de direito dialdgicos™.

A agenda juridica global é palpavel arena de competicdo e consensos. Tra-
ta-se, em ultima instancia, da disputa entre liberdade e igualdade como valores
fundamentais da democracia e de como conciliar e concretizar estes valores.

A protecao as liberdades individuais ndo esta plenamente assegurada em
pais algum. A espionagem tecnoldgica governamental, empresarial e, mesmo,
individual recolocou em discussdo de maneira dramatica esta conquista: a da
universalizacdo da liberdade e privacidade individual. Enganou-se quem tran-
quilo estava.

Qual, entdo, a agenda local global prioritaria? A luta contra a pobreza ou
contra o terrorismo? O nacionalismo econdmico, que na Franca tem agora o
nome de “patriotismo econdmico”, ou a ampla abertura e liberdade dos mer-
cados locais? A privacidade individual ou a seguranca nacional? A criacdo de
empregos ou a estabilidade macroeconémica?

Hoje, esta agenda global é decidida por um conjunto de instituicdes, pro-
cessos e financiamentos que acabam por privilegiar as agendas dos paises e
regides desenvolvidas: América e Europa.

Um ensino local-global comeca pela constru¢do de uma maior pluralidade
das fontes e organismos de financiamento de pesquisa, intercambio, divulga-
cdo cientifica, revistas, moot courts e tantas outras atividades. A atual estrutura
organizacional de financiamento e de intercambio dos paises mais desenvolvi-
dos tem suas agendas proprias.

As revistas académicas europeias e americanas tém longa tradicdo de ex-
celéncia, e assim se transformam em prioridade natural para os professores

10 Ver, neste sentido, VARGAS, Daniel. The 2Ist Century Law School, disponivel em: http://
jogue-fora-a-roupa-velha.blogspot.com.br/2011/06/escola-de-direito-do-seculo-21.html
“The incredible dynamism of our global societies often surprises us with intractable pro-
blems, unexpected agendas, unpredictable dramas, in front of which all the information we
have produced, all the technology we have invented, and all the laws and institutions we
have designed often seem insufficient. It is the fate of our generation to constantly look
for more information and produce new laws to improve our capacities in an ever-changing
world” (acesso em 20.05.2014).
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locais. Contudo elas tém também suas agendas’, estilo™” e metodologias proé-
prias®.

Sem falar que o sistema de peer review, criado com o intuito de demo-
cratizar com objetividade o processo seletivo das publicacdes, ndo raramente
se transforma em instrumento de homogeneizacdo da pauta e do pensamento
juridico.

Alguns acusam as revistas e este sistema de peer review de terem isolado
a pesquisa juridica e o ensino da influéncia do préprio mercado profissional,
dos escritdrios de advocacia. Seria um dos fatores da crise das faculdades de
direito norte-americanas.

As avaliacbes enddgenas, intrapares, quando exageradas, correm O ris-
co de serem autofagicas. Lembram a observacdo de Guimaraes Rosa: “De tao
egocéntricos, eles se colecionavam”.

Esta endogamia tem sido apontada como um dos motivos que pressionam
por um novo ensino juridico para o mercado global™.

Em suma, a disputa pela agenda do que ensinar e pesquisar € mais do que
uma disputa elegante entre modelos de ensino distintos e artigos académicos
elegantes e criativos. Ou disputa individual entre correntes e pensamentos ju-
ridicos. E uma disputa para reorganizar a estrutura global do ensino juridico.

Eis ai uma outra tarefa de um ensino juridico local-global. A diversificacdo
e diferenciagdo da estrutura de financiamento do ensino, pesquisa e das revis-
tas juridicas académicas. Isto leva tempo e demanda uma articulacdo académi-
ca e institucional, ao mesmo tempo.

No Brasil, pelo menos duas vertentes se abrem. Uma em direcdo aos pai-
ses do BRIC, estreitando os contatos com as faculdades chinesas, sul africanas
e russas. E outra, aos proprios paises da América Latina. Ndo sdo tarefas faceis.
Ha a fundamental questdo da lingua. Mas sao tarefas, digamos, de construcéo
de uma infraestrutura para um ensino juridico local-global.

Em suma, o processo de financiamento, intercambio, produc¢do e publica-
cdo académica na medida em gque sdao ainda muito dependentes de relacdes

n Nesta direcdo: BARROZO, Paulo Daflon. Parecer elaborado para a FGV Direito Rio: Consi-
deragcbes para uma politica de periédicos juridicos. In: Cadernos FGV DIREITO RIO, v. 9. Rio
de Janeiro: FGV DIREITO RIO, 2014.

12 Além de serem publicadas em inglés, o que também ¢é legitimo, mas impde mais custos e
riscos adicionais ao ensino e pesquisa de non-speaking professores.

13 Para se publicar numa boa revista norte-americana, o artigo deve ter pelo menos cinquenta
paginas. No Brasil, se passar de trinta ndo é tdo bem lido e considerado.

14 Ver, neste sentido, DELANY, Ella. Law Programs for na Interconected world, NY times,
disponivel em: http://www.nytimes.com/2009/12/02/business/global/02iht-rieddouble.
html?_r=0 (acesso em 20.05.2014) e PALIN, Adam. International law: Legal studies in a
globalised era, Financial Times, disponivel em: http://www.ft.com/cms/s/2/7bdf70fe-1641-
T1el-a691-00144feabdcO.html#axzz32BaxCrsD (acesso em 20.05.2014).
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unilaterais, ou das instituicbes dos paises mais desenvolvidos, acaba por in-
fluenciar a agenda de pesquisa e de ensino locais.

O efeito negativo deste legitimo interesse globalizante dos que controlam
estes recursos € que ele acaba por desviar as melhores escolas, os melhores
pesquisadores para pesquisar e produzir fora de suas realidades.

Ja o efeito perverso é mais sutil. Fazem com gque as faculdades locais acre-
ditem gque estas agendas importadas sao realmente importantes para seus pa-
ises. Fazem, por exemplo, com gque em direito comercial prevaleca questdes
de sociedade andnimas, fusdes e incorporacdes, mercados de capitais, numa
realidade onde sdo as pequenas sociedades que de fato criam mais empregos
e pagam mais impostos. Fazem com que um radical direito de propriedade e de
marcas e patentes se sobreponha aos direitos de educacado e saude dos povos.

Um ensino local-global volta-se para as oportunidades que hoje se abrem
para um aprofundamento, aperfeicoamento e expansdo do estado democrati-
co de direito. Volta-se, também, para uma nova agenda doutrinaria, legislativa
e de capacitacdo de profissionais que parta das realidades locais para entao
serem inseridas, com os pés no chao, na competicdo global.
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ENSINO DO DIREITO PARA UM MUNDO EM TRANSFORMAGAO:
A EXPERIENCIA DA FGV DIREITO SP
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A FGV Direito SP foi criada a partir da premissa de que o ensino de Direito no

Brasil havia se tornado incapaz de responder aos desafios impostos pela nova

configuracdo das sociedades em ambito nacional e internacional. Embasados,

em larga medida, em concepcdes tradicionais de ensino, os cursos juridicos no
pais tipicamente deixaram de incorporar em seu curriculo e em sua metodolo-
gia as mudancas paradigmaticas que caracterizaram as ultimas décadas.

Um dos desdobramentos mais importantes desse descompasso, ainda

presente, entre ensino e realidade é a perpetuacdo de uma reflexdo sobre o Di-

reito que o confina substancialmente as fronteiras nacionais e que circunscreve
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o debate sobre as questdes supranacionais das trocas e das instituicdes juridi-
cas a areas especificas, habitualmente apresentadas como de especializacao.

Isto é visto com clareza na grade curricular da vasta maioria dos cursos,
que habitualmente reservam apenas uma fracdo de seu espaco as questdes de
natureza internacional. De maneira ainda mais significativa, os conteldos das
disciplinas que se voltam prioritariamente a ordem juridica interna (v.g. Direi-
to Civil, Penal, Tributario) passam sistematicamente ao largo das imbricacdes
dessas disciplinas com a realidade global.

No entanto, a intensificacdo da interdependéncia econémica tem tornado
essa cisdo absoluta entre local e global cada vez menos sustentavel, tanto em
sua dimensédo tedrica como em seu funcionamento pratico. A amplitude e a re-
levancia das questdes politicas, sociais, econdmicas e juridicas que se originam
e se desenrolam em uma arena supranacional — v.g. no ambito da preserva-
cdo do meio-ambiente, do comércio e dos investimentos diretos do exterior,
do financiamento internacional, da atividade econdmica, da responsabilidade
penal das empresas multinacionais, apenas para ficarmos em exemplos mais
evidentes — e as multiplas consequéncias que engendram para os sistemas do-
meésticos, solicitam dos juristas uma nova leitura do Direito que incorpore como
seu elemento constitutivo a capacidade de responder eficientemente as novas
demandas que emergem da crescente porosidade entre local/global.

Nesse sentido, a transformacdo metodoldgica surge como decorréncia
necessaria da forma de se perceber o objeto. Nao se trata de estabelecer um
modo novo de apresentar o antigo, mas sim de renovar as formas de perceber
o Direito, reconstruindo-o a partir de uma percepcdo que redefine seus limites
e seus sentidos. Essa nova percepg¢do, e a nova configuracado que realiza, ndo
permite reproduzir antigas metodologias de ensino porque deriva de outras
premissas. Ela exige, de fato, uma metodologia diversa para ser capaz de res-
ponder a transformacao das formas de pensar o juridico. Perceptivel em ou-
tras areas, esta ligacao inescapavel entre renovacdo dos modos de perceber
0 objeto e formas de desenhar metodologias surge, com particular clareza, no
campo do direito.

Participando, a sua maneira, daquilo que se tem chamado de faléncia das
grandes narrativas, o direito tem sofrido o impacto da redefinicdo de catego-
rias a partir das quais, historicamente, se construiu. Ndo apenas a nocdo de
Estado — com todos os seus multiplos corolarios — se viu de repente privada
dos contornos bem definidos que a tornava uma referéncia para o debate na
area, mas também uma ampla série de categorias fundamentais — p. ex. sujei-
to, género, familia, negdcio, propriedade — tornou-se movedica e confusa, no
longo processo de desconstrucdo que vem caracterizando o fim dos modos de
fazer sentido derivados da modernidade.
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Este movimento de crise das categorias fundamentais ndo trouxe apenas
a necessidade de renovacdo no campo das formulacdes tedricas, nem encontra
nelas suas raizes primeiras. Antes o contrario. Essa crise se instaurou, em grande
parte, a partir da pratica concreta, e dela se desenhou. Muitas das demandas
efetivas que se apresentam a advogados, juizes, promotores sdo substancial-
mente diversas daguelas com que se deparavam em um passado recente. As
competéncias e habilidades que se espera do profissional hoje sdo, portanto,
necessariamente diversas daquelas com gue se deparavam no contexto anterior.

A amplitude dessa transformacdo ndo podia sendo traduzir-se na neces-
sidade inescapavel de uma metodologia — para a reflexao, para a pratica, para
0 ensino — que desse conta da emergéncia do processo de formacdo desse
novo objeto.

Falar de renovag¢do da metodologia do ensino juridico a partir dessa visa-
da implica, assim, rejeitar entendimentos estreitos e avancar na percepc¢ao de
gue ndo ha fronteira rigida entre reflexdo e ensino, entre ensino e docéncia. E
essa constatacdo leva a possibilidade de avancar em algumas consideracdes
sobre os desdobramentos desse novo olhar sobre a pratica metodoldgica do
ensino do direito.

A primeira delas é que o debate sobre opg¢des metodoldgicas dentro da
universidade nao é periférico nem opcional; antes, ele é constitutivo do mesmo
espaco de reflexdo que legitima a universidade como espaco formativo na me-
dida em que é indice das formulacdes tedricas e politicas a partir das quais se
entendem o direito e a sociedade.

Uma segunda consideracao é a de que novas formas de ensinar devem
emergir dentro e a partir da reflexdo que determina modos diversos de recons-
trucdo dos sentidos do juridico. Féormulas metodoldgicas prontas, desligadas
dessa dindmica de reconstrugdo, tendem a se mostrar incapazes de realizar
aquilo a que nominalmente se propdem.

Terceira consideracao é que tais opcdes metodoldgicas, se derivadas des-
se redesenho fundamental, tenderdo a refletir a nova configuracdo do objeto.
Assim, a posicdo relativa dos sujeitos (professor-aluno), dentro de uma nova
perspectiva de ensino juridico, tende a ver-se redefinida em molde semelhante
ao que ocorre na redistribuicdo dos sujeitos dentro da nova complexidade das
trocas juridicas. A linearidade da tradicional l6gica docente vé-se necessaria-
mente substituida porque incapaz de dar conta do intricado de matizes dos
novos modos de interacdo social por meio do direito.

A opcao pelo ensino participativo, ou pela centralidade do aluno, ndo é
portanto gratuita nem desconectada de uma leitura mais ampla, mas busca res-
ponder a um entendimento do juridico que percebe os multiplos matizes que
formam os sujeitos no complexo de relagcdes do qual o direito é parte.
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Da mesma forma, os elementos que gravitam em torno da nog¢&o de con-
teudo, de seus sentidos e de suas fronteiras, tendem a ser redefinidos para
acomodar a percepcédo da fluidez e instabilidade dindmicas que informam os
novos modos do direito na construgcdo social. A reformulagéo e a redefinicdo
de programas buscam enfrentar a ruptura dos limites que definem a nova con-
figuracao do quotidiano.

Igualmente, o quadro dos saberes que se entende relevante para a forma-
cdo do profissional de direito tende a se ver ampliado em resposta a porosi-
dade dos limites — que mais integram que separam o juridico da realidade das
trocas sociais.

As formas de apropriacao da experiéncia pratica transformaram-se tam-
bém mercé da ruptura das divisas que permitiam separacdes nitidas. O espaco
do estagio profissional, por exemplo, e 0 modo e o lugar da assisténcia juridica
ndo poderiam permanecer os mesmos se modificada a matriz tedrica que de-
fine seus atores.

E por isso que a internacionalizacdo dos curriculos, da reflexdo metodolo-
gica e das praticas pedagdgicas torna-se ndo uma preferéncia arbitraria, mas
uma opc¢do imperativa para uma educacédo juridica de qualidade e a altura dos
desafios colocados por essa nova realidade. Em que pese o enorme nldmero
de obstaculos a essa transformacdo — que abrangem desenhos institucionais,
questdes regulatdrias e dindmicas de mercado —, esfor¢cos concretos no sen-
tido de implementar efetivamente essa inovacao tém sido realizados no Brasil.

A narrativa desses esforcos, bem como a descricdo das solucdes con-
cretas que ofereceram a dificuldades especificas, importa ndo apenas porque
contribui para o aprofundamento do atual debate sobre perspectivas concre-
tas de modificacdo dos cursos juridicos. Ela é relevante porque permite cotejar
solugdes divergentes adotadas por instituicdes diversas que buscam respon-
der a um mesmo quadro de dificuldades. A multiplicacdo desse tipo de relato
permite, também, superar o senso comum que supde uma absoluta inércia
no ensino juridico brasileiro, que reitera acriticamente, e tem como inaltera-
dos diagndsticos que surgiam de realidades bastante diversas. Narrar, como
faz o presente artigo, estratégias efetivamente implementadas na tentativa
de modernizacdo das faculdades de Direito é assim essencial para vencer a
estagnacdo que vem da crenca automatica em uma crise do ensino juridico
eternamente igual a si mesma.

A partir dessa perspectiva, importa indicar que, desde sua fundacdo, a
FGV Direito SP tem construido e implementado diferentes estratégias para
oferecer um ensino capaz de responder a esse novo panorama juridico. De
sua escolha pela reconfiguragdo das fronteiras disciplinares tradicionais a re-
novacao da metodologia, passando pelo redesenho dos modos de selecdo e
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das demandas para docentes e discentes e pela énfase na pesquisa de ponta e
na cooperacdo internacional, ela incorpora a dimensao global no centro de seu
projeto de formacgao.

Esse é o sentido, por exemplo, da criacdo do Global Law Program, ini-
ciativa pioneira de oferecer um curso de Direito, no Brasil, para alunos de ins-
tituicdes estrangeiras. Iniciado em 2010 sob o comando da Coordenacdo de
Relacdes Internacionais, o Global Law Program consiste em um conjunto de
disciplinas, ministradas em inglés, cujo objetivo é preparar advogados para
atuar em um cenario internacional em que o Brasil tem participa¢cdo crescente
como global player. Para alcancar o objetivo pretendido, esse programa foi
concebido de maneira a permitir ao aluno estrangeiro entender as linhas gerais
do ordenamento juridico brasileiro, a promover um amplo debate sobre temas
de relevancia global sob uma perspectiva brasileira e a estimular discussdes
com enfoque multidisciplinar entre alunos brasileiros e estrangeiros. Faz parte
do Global Law Program da FGV Direito SP cursos de curta duracdo ministra-
dos por professores estrangeiros convidados. Desde o inicio do Global Law
Program (2010) a FGV Direito SP ja recebeu mais de cinquenta professores
oriundos de todos os continentes.

A necessidade de um contato permanente entre diferentes visdes locais
sobre a complexidade da realidade global ensejou a criacdo, em 2012, da Law
School Global League (LSGL) por iniciativa da FGV Direito SP e da Tilburg Uni-
versity. O objetivo da LSGL é fomentar a discussdo sobre as melhores prati-
cas para o desenvolvimento de novos programas e as tendéncias globais em
educacdo. A LSGL também pretende se tornar uma plataforma para a reflexao
sobre temas globais com dimenséao juridica. Acredita-se que uma instituicdo
formada por mais de 20 instituicbes de primeira linha localizadas em quatro
continentes tem uma posicdo privilegiada para desenvolver diagndsticos e
proposicoes sobre temas juridicos contemporaneos.

Para cumprir seus objetivos a LSGL oferece anualmente o Summer Scho-
ol Program, em que alunos e professores de diferentes instituicdes discutem
temas como Direitos Humanos, Regulacdo Global e Financiamento Internacio-
nal em cursos ministrados em formato de co-teaching por docentes que atu-
am dentro de sistemas juridicos diferentes. Além disso, a LSGL promove uma
Conferéncia Académica Anual que terd esse ano quatro temas: (i) Democracia
Digital, (ii) Regulacdo dos Investimentos Diretos do Exterior, (iii) Corrupcao,
(iv) Grandes Obras de Infraestrutura e Direitos Humanos. Cada tema esta sen-
do tratado por grupos compostos por mais de 7 membros da LSGL situados
em pelo menos 3 continentes. Os resultados dessa conferéncia serdo divulga-
dos por meio de artigos conjuntos desenvolvidos por cada grupo tematico no
ejournal da LSGL na Social Science Research Network (SSRN).
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A nova perspectiva adotada pela FGV Direito SP traduziu-se também no
esforco de oferecer, a seus alunos e professores, uma ampla possibilidade de
intercAmbio internacional para estudo e pesquisa. Desde o inicio de seu curso
de graduacdo, em 2005, mais de cem discentes e docentes ja participaram
dessa modalidade de troca académica, visitando mais de 30 instituicdes em
15 paises em diferentes continentes. Da mesma forma, a instituicdo ja recebeu
cerca de 65 alunos estrangeiros, além de professores visitantes ja mencionados
anteriormente.

A intensa troca internacional com experiéncias em centros do exterior é
complementar a atuacdo da FGV Direito SP como protagonista em instituicoes
e associacdes académicas que trabalham para a reflexdo sobre as dificuldades
advindas do redesenho do espaco nacional como lécus privilegiado de reali-
zag¢do das trocas juridicas e como fomentadora e palco para a realizacdo de
eventos académicos internacionais no Brasil.

Este compromisso permanente com interagdo em ambito transnacional
tem resultado no desempenho da funcdo de lideranca em alguns féruns, como
é o0 caso da atual presidéncia da Law School/ Global League (LSGL) e de seu
papel como representante brasileiro no projeto Global Law in Emerging Econo-
mies (GLEE), pesquisa que envolve pesquisadores de universidades nos Esta-
dos Unidos, Brasil, China e india.

Tomadas em conjunto, todas essas a¢cdes buscam reforgar a opgdo meto-
doldgica e a visdo de mundo que informam o projeto da FGV Direito SP. Elas se
inserem na proposta mais ampla de superacdo de leituras recorrentes no ensi-
no tradicional, que supdem fronteiras absolutas entre o local e o global, entre o
Direito e outras areas do saber.

Os esforcos de renovacado de metodologia e de internacionalizacdo a que
vamos assistindo recentemente — e dos quais a experiéncia da FGV Direito
SP constitui um exemplo importante — irdo avancar mais rapido e melhor se
informados pelo propdsito de construir o novo a partir do novo, as novas me-
todologias e formas de insercdo internacional com base em um entendimento
do Direito como um todo, e que ird necessariamente pensa-lo a partir de uma
no¢do que incorpora o contexto global em que se insere e que necessariamen-
te o afeta.
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A globalizagdo do pensamento juridico ndo é acontecimento recente, segundo
a brilhante argumentacdo de Duncan Kennedy em Trés Globaliza¢cdes do Direi-
to e Pensamento Juridico:

Entre 1850 e 1914, foi globalizado o Pensamento Juridico
Classico, que ndo tinha qualquer esséncia. Mas entre seus aspec-
tos importantes estava a maneira de se pensar o direito como um
sistema de esferas de autonomia para atores privados e atores
publicos, com as fronteiras destas esferas sendo definidas pelo
raciocinio juridico entendido como pratica cientifica. Os mecanis-
mos da globalizacdo eram a imposicdo ocidental direta no mundo
colonizado, forcada a ‘abertura’ dos regimes independentes néo
ocidentais e o prestigio da ciéncia juridica alema nos Estados na-
cionais europeus e no hemisfério ocidental.

Entre 1900 e 1968, foi globalizado o Social, novamente uma
maneira de pensar sem uma esséncia, mas com o importante as-
pecto de se repensar o direito como uma atividade de compra,
como um mecanismo regulatério que poderia e deveria facilitar
a evolucado da vida social conforme a cada vez mais percebida
interdependéncia social em cada nivel, desde a familia até o uni-
verso das nacdes. Os agentes da globalizacdo eram movimentos
reformadores de denominacao politica, no ocidente desenvolvi-
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do, movimentos nacionalistas na periferia e nas elites dos recém-
-independentes Estados Nacionais apds 1945.

Entre 1945 e 2000, a tendéncia era refletir sobre a técnica
juridica, no periodo posterior as criticas do Pensamento Juridico
Classico e do Social, e numa pragmatica ponderacao de interes-
ses conflitantes na administracdo do sistema criado pelos juristas
sociais. Ao mesmo tempo, havia uma tendéncia visivelmente con-
trdria que vislumbrava o direito como o garantidor da proprie-
dade, dos direitos humanos e da ordem intergovernamental pela
gradual ampliacdo do Estado Democratico de Direito por meio da
supremacia judicial. Os mecanismos da globalizacdo foram: a vi-
toria americana na 22 Guerra Mundial e na Guerra Fria, a ‘abertura’
dos Estados nacionais para a nova consciéncia juridica através da
participacdo nos mercados globais sob as condi¢cdes estabeleci-
das pelas corporacdes multinacionais e instituicdes regulatodrias
internacionais e o prestigio da cultura americana.?

Uma maneira importante pela qual as ideias tém viajado é o ensino juridico.
Embora existam inidmeras maneiras de o ensino juridico ser influenciado pela
globalizacao, este ensaio ird se concentrar em duas. A primeira acontece quando
ideias sobre direito e ensino juridico sdo parte da agenda de transformacao de
um pais pobre e subdesenvolvido para rico e desenvolvido. Apesar de discordar
profundamente desta divisdo entre paises (afinal de contas, existem bolsdes de
pobreza e subdesenvolvimento no norte e locais com desenvolvimento e riqueza
no sul), é inegavel que a agenda do Direito e Desenvolvimento (Law and Deve-
lopment) influenciou transformacdes juridicas por todo o Terceiro Mundo. A se-
gunda maneira, na qual ocorre a passagem de teorias de um lugar para outro, é
quando académicos viajam para o Norte para adquirir uma educacao superior e
entdo retornam para transformar a maneira como se ensina e se pensa o direito.

Parte do meu trabalho nos ultimos dez anos tem se concentrado no estu-
do da relacdo entre ideias sobre desenvolvimento econdbmico e direito, assim
como na relacdo entre desigualdade de género e reforma legal. Além disso,
minha proépria experiéncia como professora foi a de viajar ao norte para estudar

3 Duncan Kennedy, Three Globalizations of Law and Legal Thought: 1850-2000, in The New
Law and Economic Development. A Critical Appraisal, David Trubek and Alvaro Santos,
eds., (Cambridge, 2006) avalilable at http://duncankennedy.net/documents/Photo%20ar-
ticles/Three%20Globalizations%200f%20Law%20and%20Legal%20Thought.pdf

4 Veja Helena Alviar, Searching for women and sustainable development in Colombia: res-
tructuring the limits. 23 Fordham Envtl. L. Rev. 22-43 (2012); Helena Alviar, The Unending
Quest for Land: The Tale of Broken Constitutional Promises. Vol. 89, Texas Law Review,
available at http://www.texaslrev.com/wp-content/uploads/Alviar-Garc%C3%ADa-89-
-TLR-1895.pdf; Helena Alviar, Legal reform, social policy, and gendered redistribution in
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e retornar ao sul para participar da determina¢do do que significa ser uma aca-
démica do direito em um pais como a Coldbmbia. Ambas as experiéncias foram
profundamente influenciadas pelo Movimento dos Estudos Juridicos Criticos
(Critical Legal Studies)®.

O objetivo deste ensaio € mostrar que o contexto é determinante para a
forca com que as ideias progressistas viajam. Para fazé-lo, este texto tera duas
partes. A primeira serd descrever a jornada das ideias com base nas demandas
por reforma legal e sua influéncia sobre o ensino juridico. Numa segunda parte,
irei discutir minha experiéncia pessoal com a relacdo de transportar o pensa-
mento critico para um pais de Terceiro Mundo e como isto tem cristalizado a
maneira como eu me relaciono com a profissdo de académica do direito.

1. O direito e a jornada do desenvolvimento
A relacdo entre desenvolvimento econémico, transformacdo social e ensino
juridico é um tépico presente na academia desde o inicio da década de 1970.
Durante o comec¢o do movimento Direito e Desenvolvimento, muitas agéncias
de fomento nos Estados Unidos estavam interessadas na reforma do ensino ju-
ridico nos paises em desenvolvimento. Na Coldmbia, por exemplo, o ano critico
foi 1969, quando a USAID e a Fundacdo Ford comecaram a financiar reformas
no ensino juridico®. O impacto deste repentino interesse no ensino juridico é
demonstrado pelo aumento do numero de escolas de direito e de estudantes
de direito. Entre 1950 e 1974 dezesseis novas escolas de direito foram fundadas
na Coldémbia, oito delas no inicio da década de 1970. O nimero de estudantes
de direito na Coldmbia triplicou entre 1965 e 1973.7

Propostas de reforma do ensino juridico durante esta primeira geracéo
de iniciativas do Direito e Desenvolvimento foram direcionadas para a organi-
zacdo institucional das Escolas de Direito, o curriculo, os métodos de ensino,
bem como os objetivos do ensino juridico. Elas estavam reagindo ao senso
generalizado de que as Escolas de Direito estavam falhando em sua tarefa de
proporcionar aos estudantes um conhecimento adequado do seu contexto so-
cial e cultural® e em se adaptar as necessidades contemporaneas de uma so-

Colombia: The role of the family. American University Journal Of Gender And The Law ISSN:
1068-428X, 2011 vol:19 fasc: N/A pg: 577 - 599

5 Para uma breve descricdo do movimento CLS veja: Mauro Zamboni, Interview with Dun-
can Kennedy, Harvard Law School, Cambridge MA (USA), May 2008. RETFARD ARGANG
32 2009 NR. 2/125. Available at http://www.retfaerd.org/gamle_pdf/2009/2/Retfa-
erd_125_2009_5.pdf

6 Trubek & Galanter: “Scholars in Self-Estrangement: Some Reflections on the Crisis of Law
and Development in the United States,” 1974 Wis. L. Rev. 1062 (1974), at p. 1066 (footnote
13).

7 Richard Abel: “The Underdevelopment of Legal Professions: A Review Article on Third
World Lawyers,” 1982 Am. B. Found. Res. J. 871 (1982), at p. 875.

8 Ibid, at p. 69.
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ciedade em desenvolvimento.® Pensava-se que o objetivo das reformas seria
produzir uma Escola de Direito revitalizada, que equiparava seus graduados
com grandes habilidades de raciocinio, capacidade para compreensdo de seu
papel como solucionador de problemas, e um senso agudo da relacdo entre o
direito e interesses sociais, valores e sistemas.’®

Isto ndo significa necessariamente que reformas eram concebidas com én-
fase no direito publico e na regulacdo. O ponto era permitir que os estudantes
escapassem de sua concepc¢do juridica formalista e centrada no coédigo para
adquirir uma concepcao funcionalista, antiformalista e multidisciplinar do di-
reito, plenamente conscientes de seu crescente papel na regulacdo publica. A
melhor maneira de se entender estas iniciativas de reforma é vé-las como uma
tentativa de juristas do Primeiro Mundo de aplicar os insights do movimento
Law and Society no ensino juridico do Terceiro Mundo.

Durante a década de 1990, a combinacdo da agenda de boa governanca
do Banco Mundial com a crescente relevancia do discurso dos direitos econé-
mico-sociais produziu uma transformacao na definicdo, trabalho e elementos
institucionais do ensino juridico. A maioria dos projetos dedicados a promover
a boa governanca incluiu um componente de ‘providenciar assisténcia espe-
cializada no ensino juridico para direito constitucional, eleitoral e direitos hu-
manos’. Além disso, as reformas do ensino juridico na década de 1990 foram
voltadas para a promocao de objetivos substantivos especificos. Assim sendo,
reformas contemporaneas do ensino juridico sdo menos preocupadas com a
promocédo de uma sensibilidade académica especifica do que em inculcar nos
estudantes um pacote de ideias fixas sobre democracia, direitos humanos e
constitucionalismo.

Entretanto, o transito de ideias do norte para o sul foi profundamente de-
terminado pelo contexto. A exposicdo descritiva da evolucdo da Escola de Di-
reito Los Andes proporciona um exemplo revelador.

A Escola de Direito Los Andes foi fundada em 1968 como um produto co-
lombiano da primeira onda de Direito e Desenvolvimento no inicio da década
de 1960 nos Estados Unidos. Eu tive a oportunidade de resumir a relacdo entre
o Direito e Desenvolvimento e o ensino juridico em um artigo publicado pela
UCLA Journal of International Law and Legal Affairs, nos seguintes termos:

9 Ibid. at p. 70.

10 lbid., at p. 86.

n Veja, por exemplo, United Nations Development Program, Governance for a Sustainable
Human Development: A UNDP Policy Program, January 1997; Canadian International Deve-
lopment Agency, Government Policy on Human Rights, Democratization and Human Rights,
1996, at p. 12. E importante mencionar que os mesmos objetivos e intervencdes no ensino
juridico estdo sendo promovidos pelos Estados Unidos no Iraque. Veja, por exemplo: Rai-
sing the Bar: Legal Education Reform in Iraqg, DePaul University, College of Law, Internatio-
nal Human Rights Institute.
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Ao mesmo tempo, houve propostas de reforma sugeridas pe-
los membros da primeira geracdo do Direito e Desenvolvimento.
Aquelas propostas foram direcionadas para a organizag¢ao institu-
cional de Escolas de Direito, o curriculo, os métodos de ensino e os
objetivos do ensino juridico. As reformas foram uma reacdo para
o senso geral de que as Escolas de Direito estavam falhando em
proporcionar aos estudantes um conhecimento adequado de seu
contexto cultural e social e ndo estavam se adaptando as necessi-
dades contemporaneas de uma sociedade em desenvolvimento.”?

Estes objetivos, ao menos no papel, foram traduzidos como sendo os ide-
ais iniciais da Escola de Direito Los Andes. Entretanto, transformar a maneira
gue o direito era ensinado, pensado e praticado se mostrou uma tarefa muito
dificil. Na realidade, quando estudei direito, em meados da década de 1980, o
que eu tive foram discussdes juridicas formalistas, centradas no texto e des-
contextualizadas.

Por conta de uma série de fatores relacionados a transformacodes locais e
institucionais — que estdo além do escopo deste ensaio — o ensino juridico em
Los Andes passou por transformacdes radicais e significativas desde meados
da década de 1990. Em primeiro lugar, o estilo de ensino interdisciplinar, con-
textualizado e antiformalista foi reforcado como meta académica. Além disso,
o foco do processo de aprendizado se concentrou no estudante. Isto exigia
mais trabalho individual (tal como pesquisa académica e leitura prévia) fora
da sala de aula. Isto também significou que na sala de aula havia menos pales-
tra e mais discussdo para solucdo de problemas, aprendizado cooperativo e
uma série de técnicas que exigiam que o estudante tivesse a propriedade e o
controle de seu processo de aprendizado. Estas mudancas foram combinadas
com transformacdes curriculares que incluiram cursos obrigatérios em teoria
do direito e direito comparado; a incorporacao nas atividades obrigatodrias de
leituras e discussdes sobre o contexto econdmico, politico e social; e a promo-
cdo de discussdes interdisciplinares com a criacdo de incentivos para os estu-
dantes cursarem disciplinas de economia, ciéncia politica, filosofia e historia,
dentre outras.

Nos ultimos cinco anos, houve duas mudancas adicionais que continuaram
a transformar a maneira pela qual pensamos e ensinamos o direito. A primeira
foi o estabelecimento de um programa de doutorado em direito. Através dele

12 Helena Alviar, The Classroom and the Clinic: The Relationship Between Clinical Legal Edu-
cation, Economic Development and Social Transformation, 13 UCLA J. INT'L L. & FOREIGN AFF.
197, 207 (2008).
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esperamos desenvolver pesquisa tépica inovadora e abordagens metodoldgi-
cas gue sdo essenciais para a interpretacdo tanto do contexto local quanto do
regional. O programa também possui como um de seus principais objetivos a
preparacdo de professores de direito e pesquisadores provenientes de cida-
des e regides mais distantes da capital Bogota, onde estdo concentrados os
recursos materiais e intelectuais. Em segundo lugar, a criacdo de programas
juridicos de interesse publico dentro das nossas clinicas juridicas obrigatorias
tem proporcionado espago para os estudantes interessados em transformar a
sociedade através do ativismo juridico.

Apesar destas transformacdes na Escola de Direito, a Los Andes é a ex-
cecdo e ndo a regra no ensino juridico colombiano. Além disso, mesmo dentro
da Escola de Direito Los Andes, a luta para se compreender o sistema juridico
como aberto, influenciado por condicdes econdmicas e sociais e um instrumen-
to relevante para transformacao da distribuicdo desigual de poder, esta longe
do fim. Portanto, como este breve relato torna claro, tem sido dificil estabele-
cer uma nova interpretacdo do direito. Isto claramente esta relacionado com as
disputas locais de poder entre as elites locais e com uma desigualdade aguda
na distribuicdo de recursos.

2. Minha jornada pessoal: tornando o pensamento critico
relevante na Colémbia

Quando terminei meu doutorado nos Estados Unidos, retornei a Coldmbia para
dedicar minha vida a academia juridica. Isto significava tentar definir as formas
que tomariam as teorias juridicas de esquerda em que eu estava imersa. Este
processo demorou alguns anos e é outro exemplo de como o contexto deter-
mina a jornada de ideias. Afinal, as criticas que sado relevantes nos Estados Uni-
dos ndo sdo necessariamente relevantes na Coldmbia. Os paragrafos seguintes
descrevem minha traducdo dos modos criticos de se pensar sobre o direito no
contexto local.

No processo de engajamento com diferentes projetos académicos ao lon-
go dos anos, cheguei a conclusdo de que a rigidez que caracteriza a distri-
buicdo de recursos na Coldmbia é determinada pelo uso instrumental da lei
e dos direitos que somente leva em consideracdo as transformacdes legais e
constitucionais e apenas marginalmente observa a regulacdo administrativa,
a transformacao institucional e a interacdo entre diferentes regimes juridicos.

Portanto, decidi me engajar criticamente com a estrutura das transforma-
¢des juridicas redistributivas na América Latina, tomando a Colémbia como o
primeiro exemplo. Meu principal objetivo é compreender por que, diante de
uma série de reformas neutras quanto a género e classe social desde o inicio
do século XX, a Colébmbia continua a ser um pais caracterizado por altos niveis
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de desigualdade em termos de redistribuicdo de recursos e acesso a trabalho,
com desniveis em funcdo de classe e género.

Tradicionalmente, na Colédmbia e em toda a regido, tem havido uma enor-
me crenca na capacidade do direito de transformar sociedades. Em momentos
de convulsao social, o primeiro impulso é reformar a constituicdo existente, e
uma reforma juridica é sempre parte da receita contra problemas de distribui-
cdo de recursos ou discriminagcdo. Muito tem sido escrito sobre argumentos
favoraveis a reforma juridica e pouco sobre o papel da lei em reproduzir injus-
tica social.

De um ponto de vista progressista, o direito tem sido encarado de dois
modos instrumentais: a interpretacdo ortodoxa marxista, que vislumbra o di-
reito como uma ferramenta que possibilita a reproducdo das hierarquias exis-
tentes de classe social e, por outro lado, a interpretacdo liberal humanista, que
vé no direito o modo ultimo de protecdo da liberdade (através do estabeleci-
mento constitucional de direitos civis e da correspondente aplicacdo juridica
destes) e a promocédo das condi¢cdes iniciais de igualdade pela promulgacao de
leis promotoras da redistribuicdo de recursos (tal como leis de reforma urbana
ou agraria ou sistemas de tributacdo progressiva).

Ambas as posicdes cometem o equivoco de superestimar ou subestimar
o papel do direito na mudanca social. O marxista ortodoxo subestima o papel
do direito quando deixa de reconhecer o papel que criticas progressistas do
direito tém produzido, tal como os direitos trabalhistas na década de 1940 ou
a efetiva adjudicacdo dos direitos econdmicos e sociais, como o direito a sau-
de pelo corte constitucional colombiano. Por outro lado, o humanista liberal
superestima o papel do direito, porque ndo estd consciente das possibilidades
de captura do direito por conservadores para mudancgas conservadoras (como
uma emenda constitucional proposta na Coldmbia para forcar juizes a levar em
consideracao as restricdes das financas publicas quando estiverem reconhe-
cendo direitos) ou para efetivamente produzir mudanca, como o desmanche
dos sistemas de tributacdo progressiva em favor da tributacao indireta ou a re-
gulacao de servicos publicos através de agéncias mistas (privada e publica) ao
invés da intervencdo do Estado. Finalmente, os liberais também superestimam
o papel do direito, quando acreditam que a articulacdo de um direito como
uma proposicado geral ird necessariamente produzir resultados progressistas
em situacdes concretas.

Minha proposta é que deixemos de pensar sobre o direito em termos de
crenca ou incredulidade total. A interpretacdo ortodoxa marxista e a liberal
humanista ndo devem impedir que pensemos sobre diferentes possibilidades
e abordagens. Ao revés, devemos adotar uma atitude critica que conscien-
temente evite fazer estes julgamentos genéricos sobre o papel do direito na
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sociedade. Uma atitude critica comeca por gquestionar sobre como o direito
realmente funciona, quem s&o os vencedores e os perdedores em um cenario
juridico especifico e qual é o conteudo politico concreto do direito.

Outra importante ferramenta critica que tenho traduzido para o ambiente
académico colombiano é a teoria feminista. A relevancia da teoria feminista
pode ser explicada pela seguinte histéria. Doze anos atras, quando terminei
meu doutorado em direito, tive uma entrevista com o diretor de Desigualda-
de de Género na América Latina no Banco Mundial. Naquela conversa, ele me
disse que, em termos de direito e regulacdo, a América Latina ndo tinha feito
nada do gue era necessario. Esta declaracdo continua a me desconcertar até o
presente, porque ainda que seja verdade que existem cldusulas de protecédo a
igualdade na maioria das constituicdes, leis criminalizando violéncia doméstica
e uma série de regulamentacdes incluindo mulheres, o fato é que a distribuicao
desigual de recursos por conta de género continua a ser prevalente no conti-
nente e na Colédmbia.

Existem varias interpretacdes tedricas com o objetivo de revelar as causas
e possiveis solucdes para esta desigualdade. Dentro desta discussdo, o ensi-
no juridico possui um papel fundamental em ampliar a conscientizacdo sobre
questdes urgentes relativas a desigualdade e o efetivo exercicio dos direitos
existentes, bem como expandir a discussdo académica quanto a redistribuicao
de recursos entre géneros diferentes. Logo, a questdo que temos tentado res-
ponder em nossa faculdade é: Qual é a melhor maneira de criar um espacgo inte-
lectual na academia juridica que promova pensamento, produza conhecimento
e melhore a distribuicdo de recursos através dos diferentes géneros?

Em consequéncia, nos ultimos doze anos, um grupo de professores da Es-
cola de Direito Los Andes tem pensado ativamente e desenvolvido estratégias
sobre diferentes maneiras de incorporar uma perspectiva de género no modo
em que o direito é lecionado, praticado e pensado. Estes esforcos incluem uma
série de intervencdes: na teoria do direito; no ensino juridico; na producédo aca-
démica doutrindria; na teoria juridica feminista; nas pesquisas empiricas e nas
praticas cotidianas.

3. Conclusdes

Ideias viajam de varias maneiras. A globalizacdo pode ocorrer pela demanda
por reforma legal em busca de desenvolvimento econémico e modernizagao.
Também acontece através da difusdo de teorias na educacdo superior. Nesta
jornada, o estilo e o conteldo das ideias criticas sdo ajustados ao contexto lo-
cal. Este ensaio proporciona um exemplo de como teorias tém mudado de um
lugar para outro, que resisténcia elas tém encontrado e como elas tém tomado
a forma de um pensamento juridico critico local.
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IDEIAS SOBRE O ENSINO JURIDICO GLOBALIZADO

MaRrcus FARO DE CASTRO

1 — Introducéao

Em sua edicdo de 27 de marc¢o de 2011, o jornal The New York Times publicou
uma reportagem sobre o escritério do Advogado-Geral dos Estados Unidos,
em sua representacdo no chamado Distrito Sul da regido de Nova York. A re-
portagem destaca, como exemplo de acdes dessa reparticdo publica, uma ope-
racado de captura e aprisionamento de um traficante de armas. Na operacao,
segundo relata o jornal, um colaborador do governo dos Estados Unidos ofe-
receu ao traficante uma aparente oportunidade de negdcio ilegal. A primeira
vista, os principais fatos da operacdo poderiam parecer um tanto corriqueiros
para autoridades ocupadas em manter a lei e a ordem. Porém, o caso se dis-
tinguia por suas complexas e inuUmeras ramificacdes internacionais: o traficante
era residente em Moscou, o negdcio que lhe foi oferecido como isca envolveria
a venda de armas para guerrilheiros colombianos, e o acerto final do negdcio
teve que ser precedido de inumeras reunides em distantes locais do globo,
incluindo as Antilhas Holandesas, a Roménia, a Dinamarca e a Tailandia. Neste
ultimo pais, o traficante foi efetivamente preso e extraditado para os Estados
Unidos. A reportagem assinala, ainda, que a procuradora, encarregada da re-
particdo entre 1993 e 2002, as vezes gracejava com seus colegas dizendo que
o globo terrestre mantido sobre sua mesa de trabalho era o simbolo do alcance
de sua jurisdicao.

Os fatos acima ilustram o quanto o exercicio das profissdes juridicas — no
caso tomado como exemplo, a advocacia do setor publico — tem se tornado
mais complexo do ponto de vista da diversidade de jurisdicdes e processos
transfronteiricos, envolvidos cada vez mais comumente na vida em sociedade.

1 Marcus Faro de Castro é graduado em direito pela PUC-RJ (1983). Obteve os graus de
mestre e doutor em direito pela Harvard University (1986 e 1990). Foi professor de Ciéncia
Politica e Relagdes Internacionais da Universidade de Brasilia (UnB) entre 1993 e 2003. Foi
diretor da Faculdade de Direito da mesma universidade entre 2004 e 2009, onde hoje é
professor titular. Seus interesses de pesquisa concentram-se no estudo interdisciplinar das
relagdes entre direito, democracia e politica econdémica e também na evolug¢ado das ideias e
instituicdes juridicas e politicas.
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Obviamente, tal complexidade, decorrente da abrangéncia multijurisdicional
dos fatos, pode referir-se a concepcgdes sobre “direito” potencialmente diferen-
tes, as vezes multiplas ordens normativas parcialmente sobrepostas e em ten-
sdo mutua, diferencas culturais, intricados regramentos de politicas publicas ou
regimes internacionais, com formulacdo e/ou implementacdo a cargo de auto-
ridades nacionais, subnacionais ou supranacionais, ou combinacdes delas, em
colaboracado, ou ndo, com atores privados, incluindo empresas comerciais, as-
sociacdes civis, grupos religiosos, individuos e redes. Haveria, ainda, dependen-
do do caso, a diversidade de contratos relacionais complexos, tomados como
referéncia negocial de investimentos privados, e linguagens distintas, atinentes
a novas tecnologias e variados campos de conhecimentos especializados.

Todas as circunstancias mencionadas correspondem a fendmenos do
mundo contemporaneo. Muitos consideram tais fendmenos como parte de
um amplo e multifacetado processo de aumento do grau de interdependéncia
entre os mais diversos interesses, padrdoes de acdo e aspectos da realidade
politica, econémica, tecnoldgica e social, que passam a estar sujeitos a mu-
dancas aceleradas. O conjunto dos processos de aprofundamento das interde-
pendéncias e seus efeitos transformadores da realidade ganharam o nome de
globalizac&o. E inegdvel que, sob as condicdes tipicas da globalizacdo, muitas
profissdes, inclusive as juridicas, passam a estar sujeitas, elas mesmas, a profun-
das mudancas. E, é claro, juntamente com as profissdes, devem mudar a edu-
cagao, o papel técnico e o treinamento intelectual dos individuos que escolhem
dedicar-se a elas.

O presente trabalho apresenta brevemente algumas ideias sobre como
devem ser entendidos os reflexos do processo de globalizacdo sobre o ensino
do direito em paises como o Brasil. Na secdo 2, serdo oferecidas algumas con-
sideracdes acerca do que tem sido chamado de “globalizacdo” e, em especial,
no campo do direito. Sera visto que, no direito, é possivel identificar trés ondas
recentes de globalizacdo. Sua compreensédo é importante para qualquer esfor-
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co de reflexdo sobre as relacdes entre globalizacdo e ensino juridico. A secao
3 descreverd de maneira sucinta o que podem ser considerados os desafios
atuais do ensino do direito no Brasil, no contexto da globalizacdo. A secédo 4
oferecerd algumas consideracodes finais.

2 — O legado das globalizagdes do Direito

A palavra “globalizac&o” pode designar diversos fatos, processos e condi¢cdes.
Neste trabalho, o termo sera usado para indicar transformacdes institucionais
de processos sociais, politicos e econdmicos em diversas partes do mundo, que
tém ocorrido de maneira crescentemente interdependente. Tais processos de
mudanca se aceleraram, em especial, desde a crise da “ordem internacional”
estabelecida apds a Segunda Guerra Mundial e tém tido efeitos importantes so-
bre o que o direito é e como pode transformar-se no futuro proximo, afetando
as profissdes mais proximamente relacionadas com esse campo de expertise.

Contudo, é possivel sustentar que as transformacodes relativamente acele-
radas da estrutura de diversas instituicdes sociais, econdémicas e politicas pas-
saram a se tornar visiveis desde tempos um pouco mais remotos. Entender
qual a relacdo do direito com tais transformacdes, desde quando passam a ser
especialmente relevantes, deve fazer parte do esforco para se compreender
como os processos de mudancga da vida em sociedade, de um lado, e o discurso
do direito, de outro, se interpenetram, com consequéncias para a definicdo de
praticas e objetivos do ensino juridico nos dias de hoje.

Para se perceber a aceleracdo do processo de mudancas politicas, eco-
némicas e tecnoldgicas por que passam as sociedades no mundo, vale a pena
retroceder a época do renascimento do comércio na Europa, a partir do sé-
culo Xl. Dessa época em diante, pb6de-se observar um processo de persisten-
te crescimento de redes de relacdes comerciais e financeiras que passam a
ligar de modo cada vez mais intenso, a economia e a vida de comunidades
do continente europeu a sociedades muito distantes.? Tal processo de progres-
sivo crescimento de relacdes comerciais de longa distancia, e as transacdes
financeiras delas derivadas, passaram a afetar a maneira como diversos grupos
articulavam seus interesses. Assim, por exemplo, Fernand Braudel® discute a
formacao da noblesse d’affaires em praticamente toda a Europa, desde a Itélia,
em um primeiro momento, até a Inglaterra, Hungria, Alemanha, Dinamarca, Po-
|6bnia e Franca. E Monstesquieu* pdde sublinhar como a “moda”, que sinaliza o

2 Braudel (1979) oferece ampla andlise histérica da expanséo das relagdes comerciais e finan-
ceiras de sociedades europeias entre os séculos XV e XVIII.

3 Ver Braudel (1979, vol. 2, pp. 569-571).

4 Montesquieu ([1721] 1964, p. 114).
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desprendimento dos interesses em relacdo a crencas religiosas, vai se impreg-
nando no comportamento da sociedade.

Além disso, a expansdo do comércio e das financas implicou, também, ini-
cialmente para regides europeias e subsequentemente para outras regides do
globo, mudancas institucionais importantes. Sobre este ultimo ponto, Spruyt®
discute como diversas trajetdrias de desenvolvimento institucional — incluin-
do as ac¢des politicas da Igreja romana, as acdes e ambigcdes do Sacro Império
Romano-Germanico, os principados, as cidades e ligas de cidade — entram
em competicdo mutua, sobretudo a partir da Idade Média tardia. O elemento
catalisador desse processo de competicdo entre projetos de mudanca institu-
cional foi, segundo Spruyt, o crescimento do comércio, tanto local quanto de
longa distancia, associado ao crescimento do nimero de cidades e ao aumen-
to acentuado da populacdo urbana na Europa.® No conjunto das mudancas, o
Estado territorial soberano foi apenas uma das possibilidades de configuracéo
institucional, representando uma das diversas possiveis trajetérias de desen-
volvimento institucional, no contexto da Europa ocidental.

Isto significa que, inicialmente, o “direito” praticado na Europa, na ldade
Média, ndo era apenas o do Estado territorial soberano. Ao contrario, na Idade
Média europeia, o direito tinha um carater mais plural e interpessoal,” compa-
rativamente aquele conjunto de nocdes juridicas recolhidas nos séculos XVII
e XVIII por juristas europeus e por eles consolidadas em sistemas normativos
unificados e por isso Uteis a organizacdes como o Estado territorial e a Igreja.
Na Idade Média europeia tardia, portanto, o pluralismo institucional integra as
condic¢des de vida dos multiplos agrupamentos sociais e impulsiona os diversos
projetos politicos em interac&o. Este € um aspecto das condigdes e fendbmenos
que tém suscitado interesse de pesquisadores dedicados a explorar os temas
das “primeiras modernidades” (early modernities) e das “multiplas modernida-
des” (multiple modernities).®

Ora, o fato de que precisamente a forma institucional do Estado territorial
soberano e o seu “direito” tenham sido, com o passar do tempo (e por obra
de juristas e estadistas), elementos que se tornaram determinantes do desen-
volvimento institucional da Europa conduziu, mais recentemente, aquilo que
Duncan Kennedy descreveu como as trés “globaliza¢cdes” do direito, ocorridas

5 Spruyt (1994).
6 Idem, pp. 61-67.
7 Para uma elaboracdo da visdo “monista”, em contraste com o “pluralismo” juridico que a

precedeu na Europa, ver Castro (2013). Sobre a transicdo do direito medieval para o mo-
derno, ver também Castro (2005, pp. 101-115) e Castro (2012, pp.87-162).

8 Ver Eisenstadt e Schluchter (1998); e Eisenstadt (2000). Ver também os demais trabalhos
reunidos nos volumes em que publicados estes ensaios introdutoérios, a saber, os volumes
tematicos dos anos 1998 e 2000 da revista Daedalus, que receberam os titulos “Early Mo-
dernities” e “Multiple Modernities”, respectivamente.
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aproximadamente entre meados do século XIX e a virada para o século XXI.°
As trés ondas de “globalizacdo” do direito, tal como descritas por Duncan Ken-
nedy, tém como referenciais ideias que procuram resumir as nocdes e meios
de analise predominantes no ambito de cada uma das globalizacdes do direito
e que podem ser sintetizadas nas seguintes designacdes: (i) “direito liberal-
-classico”; (ii) “direito de vocacao social”; e (iii) “direito operacional-eclético”.’®

Fez parte da construcado intelectual e pratica da primeira onda do direito
“globalizado” (aproximadamente 1850-1914), no sentido indicado por Duncan
Kennedy, o estabelecimento — ambicioso, por sua pretensdo de alcancar uma
abrangéncia virtualmente completa dos processos sociais, politicos e econd-
micos — de nocdes e doutrinas juridicas de carater altamente formalista e po-
sitivista, que acabaram projetando-se, inclusive, de maneira abstraida, na cha-
mada Teoria Geral do Direito." E ao mesmo tempo irénico e preocupante que,
ainda hoje, essa “teoria” tipicamente constitua o ponto de apoio conceitual
estruturante do curriculo do ensino do direito no Brasil e em varios outros pa-
ises. Ou seja: ainda hoje, é essencialmente com a sustentacdo dessa teoria que
professores de direito pretendem dar coeréncia e completude formal as ma-
térias ensinadas a seus alunos. Isto significa que o ensino do direito no Brasil
(e em paises com tradicao juridica semelhante) em grande parte permanece
preso a referenciais — concepc¢des juridicas e meios de andlise — que foram
essencialmente elaborados no século XIX e pertencem ao d&mbito da primeira
globalizacdo juridica a que se refere Duncan Kennedy.

No Brasil, esse direito, de base oitocentista, serviu plenamente as neces-
sidades da ordem econdmica, social e politica, que perdurou sem maiores mo-
dificacdes desde o Império até a Revolucdo de 1930, quando teve inicio um
processo de transformacéo politica, econdmica e social, sob a lideranca de Ge-
tulio Vargas. Do ponto de vista dos processos de mudanga institucionalizados,
destacaram-se as transformacdes da economia, que deixou de estar organiza-
da em torno da producédo e exportacdo do café, e passou a estar atrelada ao
desenvolvimento industrial e seus inumeros reflexos, incluindo o crescimento
de populacdes urbanas.

Kennedy (2006).

10  As trés designagdes sdo propostas no presente trabalho como modo de sintetizar ideias
que Duncan Kennedy caracteriza por meio de referéncias a: “pensamento juridico classico”
(primeira globalizagdo, 1850-1914); “o social” (segunda globalizagdo, 1900-1968); e “andlise
de politicas publicas (policy analysis), neoformalismo e jurisdicdo (adjudication)” (tercei-
ra globalizagdo, 1945-2000). Ver Kennedy (2006, p. 21e passim). Para uma discussdo da
andlise juridica de politicas publicas no contexto do “direito contemporaneo”, ver Castro
(2012, pp. 206-210). (N.B. — Na auséncia de indicacdo em contrario, as tradugdes para o
portugués de fonte em lingua estrangeira sdo minhas.)

n Ver Castro (2012, pp. 153-156, 219).
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A partir de 1930, o direito brasileiro, como um todo, tanto na doutrina aca-
démica quanto na pratica profissional, recolheu e adaptou vérias ideias estran-
geiras, porém conservou zelosamente as no¢des basilares oriundas da primeira
globalizacao juridica. Com efeito, embora a partir da década de 1930 tenham
emergido no Brasil certas doutrinas juridicas — por exemplo, o “direito do tra-
balho” e o “direito administrativo” de segunda geracdo — que incorporavam
elementos alternativos a do “direito liberal-classico”, dificilmente pode-se sus-
tentar que um “direito de vocacgédo social”, tal como descrito por Duncan Ken-
nedy, tenha efetivamente florescido no Brasil, a ponto de causar significativas
mudancas no ensino do direito e na sua pratica profissional. Por isso, Venancio
Filho™ pode assinalar:

“Examinando os quinze anos de evolucdo do ensino juridico
[entre 1930 e 1945], vamos verificar que os resultados apresenta-
dos foram bem mofinos. Enquanto, no campo econémico e social,
as transformacodes eram bem significativas (...), os cursos juridicos
mantinham-se na mesma linha estacionéria.”

De qualquer modo, no ambito do direito publico brasileiro, entre as déca-
das de 1930 e 1990, houve uma mudanc¢a um pouco mais significativa. O direito
mais diretamente implicado no processo de formulacdo de politicas publicas e
da organizacdo dos novos investimentos ndo seria mais, preponderantemente,
o da primeira globalizacdo juridica, mas, sim, o da segunda. No caso do di-
reito publico brasileiro, dentre inovacdes importadas e adaptadas por juristas
comprometidos com a “vocacao social” atribuida ao direito, teve importancia
especial a doutrina do “servi¢co publico”, em combinagcdo com a do contrato ad-
ministrativo de concess&o.” Contudo, as estruturas sociais e econdmicas que
passaram a existir sob o palio das inovacdes juridicas mencionadas ndo chega-
ram a produzir efeitos de mobilizacdo de energias sociais suficientes para alcar
o Brasil de modo seguro a uma posicdo que |lhe possibilitasse impulsionar o seu
crescimento e tornar-se internacionalmente competitivo.

Em outras palavras, as escolhas feitas por juristas, professores e estadis-
tas no Brasil, entre as décadas de 1930 e 1990, conduziram a um resultado em
que a efetiva transformacédo social e econdmica permaneceu em grande parte
ainda travada — como, alids, em boa medida permanece até hoje. O que, num
primeiro momento, havia sido pensado e elaborado (e importado e adaptado
por juristas brasileiros) como um conjunto de doutrinas e instituicdes intelec-
tualmente bem organizadas, que dariam apoios praticos a um modo de vida

12 Venancio Filho (1982, pp. 310-311).
13 Castro (2013a).
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estabilizado da “sociedade burguesa” e o seu direito basilar (o direito civil mo-
derno), passa a coexistir com ideias juridicas e instituicdes caracteristicas da
“segunda globalizag¢&o juridica”. No caso do Brasil, isto se deu pela aposi¢do do
direito privado — essencialmente, o direito civil, parcimoniosa e limitadamen-
te complementado por instituicdes oriundas do direito comercial — e de um
direito que, a partir da década de 1930, permite a realizacdo de investimentos
direta ou indiretamente controlados pelo Estado.”* Contudo, o formalismo va-
zio, de inclinac&o enciclopedista e de carater positivista, herdado da primeira
globalizacdo do direito, projetado sobre o direito brasileiro liberal-classico e in-
corporado ao tratamento do “direito de vocacao social” (da segunda globaliza-
¢do), alimentou a incapacidade das autoridades publicas de apoiar a inovacao
institucional continua, em combinacdo com o fomento ao avanco cientifico-
-tecnoldgico autéctone, associado a criatividade de empreendedores locais.
As importacdes e adaptacdes de doutrinas e orientacdes metodoldgicas® da
segunda globalizacdo foram parciais e limitadas, deixando de ter o efeito pra-
tico de superar a rigidez estrutural de instituicdes herdadas da primeira globa-
lizacdo do direito. Consequentemente, a pratica do direito no Brasil entre as
décadas de 1930 e 1990, apesar de refletir a participacdo de juristas locais na
segunda globalizagc&o do direito — e isto em especial no campo do direito ad-
ministrativo®™ e, talvez, timida e pontualmente na esfera do direito societario”
— acabou nao servindo a sociedade em geral, mas sim a “anéis burocraticos”
diversos, isto é, a grupos de interesse de orientacdo rentista e predatdria. Areas
do direito mais focalizadas no consumo, tais como o direito do trabalho e do di-
reito previdenciario, foram a reboque, com as limitacdes resultantes. E o direito
constitucional, apds o descarrilamento, em 1926, do projeto de Rui Barbosa,
orientado para a construcdo de uma doutrina brasileira do habeas corpus,®
permaneceria, na pratica, mais ou menos marginalizado, até a sua reativacdo
(sob o impulso da “terceira globalizacdo do direito”) apds 1988.

14 Ver Castro (2013a).

15  Kennedy (2006, p. 43) destaca, no plano metodoldgico, a abertura do direito da “segunda
globaliza¢cdo” para o didlogo interdisciplinar: “A ciéncia juridica do PJC [Pensamento Juri-
dico Classico, da primeira globalizag&do do direito] era a ciéncia das categorias juridicas. Era
a ciéncia das técnicas do direito. Em contraste com isso, o social [a segunda globalizacdo
do direito] associava-se a sociologia, a economia e a psicologia”.

16 Ver a discusséo sobre a evolucdo do direito administrativo brasileiro no periodo do “velho
desenvolvimentismo” em Castro (2013a).

17 Como exemplo, podem ser citadas as reformas, de alcance limitado, que foram empreendi-
das no mercado de capitais brasileiro nas décadas de 1960 e 1970. Ver Mattos Filho e Prado
(2012).

18  Ver Koerner (1998).
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Em sua discuss&o da “segunda globalizacdo do direito”, Kennedy assinala,
também, a importancia das ideias de Keynes e das politicas delas derivadas.”
Sabemos que politicas influenciadas pelo pensamento de Keynes interagiram
com as instituicoes elaboradas por juristas para viabilizar, em muitos paises,
graus importantes de redistribuicdo da renda, de modo a promover a integra-
cdo social por meio do aumento do consumo dos trabalhadores®* — e até mes-
mo, diretamente, do desenvolvimento industrial, nos casos em que a redistri-
buicdo ocorreu sob a forma da substituicdo de importacdes. As contribuicdes
de Keynes influenciaram, ainda, a criacdo de um regime de cooperacdo cambial
— 0 “sistema de Bretton Woods” — que viria a substituir, do final da Segunda
Guerra até a década de 1970, tanto as rodadas competitivas de desvalorizacédo
quanto o tipo de administracdo cambial que havia sido chancelada e estimula-
da sob o padrdo ouro internacional.?

Com os ideais e doutrinas do “direito de vocacado social” (segunda globa-
lizacdo do direito) e o “sistema de Bretton Woods”, houve mais chances, por
algum tempo, de paises se ocuparem de prioridades nacionais, escolhidas por
seus governos, o que se tornava tanto mais importante quanto mais efetiva a
participacao democratica. Isto refletiu-se no estabelecimento de uma relativa
paz social e prosperidade, correspondendo em varios paises ao que, olhando
para o caso da Franca, Jean Fourastié chamou de “Les Trente Glorieuses” — os
trinta anos “gloriosos”.??

Ocorre que a ordem internacional do segundo pds-guerra passou a en-
frentar crises desde a década de 1970, quando movimentacdes internacionais,
conjunturas internas e decisdes de autoridades trouxeram instabilidade a de-
terminados processos que definiam tanto fluxos econdmicos (de producéo,
troca e consumo) quanto “posicdes” de Estados no sistema internacional e de
grupos no interior de Estados. A sustentacdo inflacionaria da Guerra do Vietna
por parte do governo dos Estados Unidos, os embargos do petrdleo, a decreta-
cdo dainconversibilidade do ddlar em ouro por Richard Nixon, a ampliacdo das
matérias submetidas a negociacdo comercial multilateral a partir da Rodada
Toquio do GATT 1947, o surgimento de regimes internacionais variados — tudo
isso conforma o cenario de aceleragcdo das mudancas. Keohane e Nye registra-
ram, em seu classico estudo das relagdes internacionais, como mudangas, tais
quais as mencionadas, passavam a decorrer, ndo apenas de imposicdes calca-

19 “Se Jhering é indiscutivelmente o progenitor do social, John Maynard Keynes é certamente
0 seu génio.” Kennedy (2006, p. 57). Para um argumento convergente, ver Castro (2006).

20 Sobre a relevancia das ideias econdmicas de Keynes, desde uma perspectiva juridica e no
contexto de uma avaliacdo de mudancas institucionais, ver também Castro (2006).

21 Sobre o funcionamento do padr&o ouro internacional como elemento “constitucional” do
periodo correspondente da “primeira globalizacdo do direito”, ver Castro (2006).

22 Fourastié (1979).
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das no poderio militar, mas, em especial, do que eles chamaram “tapecaria de
diversas relacdes” (tapestry of diverse relationships).?

Nesse contexto, certamente foram cruciais, também, as reformas de prati-
cas financeiras internas dos Estados Unidos para lidar com problemas politicos
locais.?* Tais reformas foram em grande parte respostas de politicos e regula-
dores a conflitos distributivos decorrentes do aumento da inflacdo do ddlar, ja
mencionada. Elas corresponderam, primeiramente, a uma significativa expansao
do crédito a grupos locais, com base na desregulacdo dos mercados financei-
ros, ao longo da década de 1970. Um segundo grupo de reformas financeiras,
desde o inicio dos anos 1980, conduziu a crescente dependéncia da economia
dos EUA a importacao de capital estrangeiro para financiar déficits fiscais. Final-
mente, teve importancia também a mudanca radical na politica monetaria dos
EUA, iniciada com o “choque de Volcker” em 1979 e conduzindo a politica (hoje
muito criticada) de Alan Greespan (presidente do Federal Reserve, o Banco
Central dos Estados Unidos, entre 1987 e 2003) segundo a qual os bancos cen-
trais ndo devem atuar no sentido de combater aumentos nos precos de ativos.?®

Algumas consequéncias do conjunto de tais reformas locais em institui-
cdes financeiras dos Estados Unidos devem ser destacadas. A primeira foi a
fusdo institucional de mercados financeiros antes separados, notadamente,
“um mercado de crédito rigidamente controlado (...) e um mercado de capitais
incontrolado”.?® A segunda, o cancelamento do papel anticiclico, antes existen-
te, do mercado imobiliario nos Estados Unidos.?” Uma terceira consequéncia foi
o drastico aumento do grau de interdependéncia entre conflitos distributivos
nos Estados Unidos e os ocorrentes em outros paises, dada a combinacédo (i)
da ampla expansao do crédito localmente (nos Estados Unidos), (ii) a fusdo
institucional entre o mercado de crédito e o mercado de capitais, que sujeita o
crédito a bolhas especulativas, e (iii) o financiamento dos déficits fiscais com
o aporte de poupanca estrangeira. Assim, a crise da ordem internacional do
segundo poés-guerra (dado o aumento da interdependéncia entre conflitos dis-
tributivos locais e estrangeiros) e também o aumento da intercomunicabilidade
financeira e material entre tensdes politicas de varias partes do mundo passam
a compor o contexto em que ganhou impulso e se consolidou a “terceira glo-
balizagdo do direito”.?®

23 Keohane e Nye (2001, p. 4).

24 As reformas mencionadas a seguir sdo analisadas em Krippner (2011).

25 Ver Krippner (2011).

26 Krippner (2011, p. 61).

27 Segundo demonstra Krippner (2011, pp. 60-63), em principio, no sistema financeiro dos Es-
tados Unidos, tal qual herdado do New Deal, o mercado imobilidrio atuava como um “freio”
preventivo de uma escalada dos pre¢os de ativos.

28 Sobre a qual, ver Kennedy (2006, pp. 63-71).
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Uma das caracteristicas desta terceira onda de globalizacdo do direito,
conforme sugere Duncan Kennedy, é a preponderancia de um novo discur-
so formalista sobre direitos subjetivos. Aqui voltam a predominar argumentos
altaneiramente formalistas sobre principios juridicos, especialmente em areas
do direito publico (direito constitucional, direito internacional e direito penal)
e do direito das familias, e isto oferece o terreno apropriado para a expansao
do “neoformalismo”, tipico da terceira globalizacdo do direito. Ao lado do neo-
formalismo, outra caracteristica da terceira globalizacdo do direito é a “analise
juridica de politicas publicas”. Tal andlise leva a que o jurista recorra frequente-
mente a ponderacdo de valores. E h3, ainda, na terceira onda da globalizagcdo
do direito, a atribuicdo de um papel mais importante a autoridade judicial (a
figura do jurista enquanto julgador) comparativamente ao papel reconhecido
ao doutrinador (favorecido na primeira globalizagdo) ou ao legislador (foco da
normogénese na segunda globalizacdo do direito).

Portanto, o apoio a ideia de supremacia do judicidrio, o recurso a prin-
cipiologias altamente formalistas e o exercicio da pondera¢cdo de valores em
estilo também abstrato compdem os vetores que definem as principais carac-
teristicas da terceira globalizacdo do direito. Esta mais recente globalizacao
pode ser convenientemente considerada como tendo um carater operacional-
-eclético, por recorrer a legados de ambas anteriores ondas de globalizagdo do
direito, sem alcangar ou buscar um carater conteudistico préprio. Nas palavras
de Kennedy:?®

Hoje, em todo o mundo, regimes de direito positivo, em to-
das as dreas do direito, sdo aqueles gque surgiram da confronta-
cdo, ocorrida no nivel da legislacdo ou da jurisprudéncia, entre o
PJC [Pensamento Juridico Classico, da primeira globalizacdo do
direito] e o social [da segunda globalizacdo], sendo tais regimes
entendidos como projetos de reforma do direito, ndo como mo-
dos de consciéncia juridica. Existe um substrato de direito contra-
tual de feicdo liberal-cldssica em toda parte, e uma superestrutura
de direito social do trabalho também positivado. Existem, tam-
bém por toda parte, multiplas agéncias administrativas lidando
como uma série de areas socialmente problematicas; e por toda
parte existe o direito do livre mercado (...) exercendo sua influén-
cia por debaixo e entre regimes regulatdérios. O que ndo existe é
uma nova maneira de conceber a organizag¢do juridica da socie-

29 Kennedy (2006, p. 63).
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dade, uma nova concep¢cao com o mesmo nivel de abstracdo do
PJC [Pensamento Juridico Classico] ou do social.

No Brasil, a partir de 1988, o direito da “terceira globalizacdo” penetrou
varios programas de pds-graduacédo, de onde foram propagados, ao longo dos
ultimos anos, para algumas disciplinas reformadas da graduacao e para setores
das profissdes juridicas. O prestigio atribuido, entre muitos juristas brasileiros,
a Ronald Dworkin, Robert Alexy e outros, abriu caminho para o neoformalismo
nos meios juridicos brasileiros. A orientagdo em favor do neoformalismo alcan-
¢ou, também, no Brasil, discussdes de direito internacional atraidas para o tema
do constitucionalismo internacional, que abrange o da constitucionalizacdo do
direito internacional. Por outro lado, o exercicio da analise juridica de politi-
cas publicas tem avancado em partes da administracdo publica federal,3° apds
conquistar a drea especializada do direito brasileiro de defesa da concorréncia.

As trés globalizacdes do direito, conforme indica Duncan Kennedy, cons-
tituem trés ciclos de influéncia e propagacao global de ideias juridicas, sobre-
tudo, alemas (primeira globalizacdo), francesas (segunda globalizacdo) e esta-
dunidenses (terceira globalizacdo).?' Diante disto, minimamente cabe indagar
se uma globalizacdo do direito mais pluralista ndo seria mais adequada para
a promoc¢do da institucionalizacdo de interesses das diversas populacdes, co-
munidades e povos do mundo. Tal indagac¢do oferece a base para se pensar os
desafios presentes do ensino juridico no Brasil, no contexto da globalizacdo.

3 — Desafios presentes

No campo dos debates juridicos, é facil perceber que o “direito operacional-ec-
lético” (da terceira globalizacdo) € um direito posto, sobretudo, a servico dos
interesses do mundo do comércio e das financas globais. Em outras palavras,
o “direito global” positivado de hoje é composto de quadros normativos (regi-
mes internacionais, normas constitucionais, decisdes judiciais, regramentos) e
meios de andlise (frequentemente aliados a analise microeconémica dominada
por pressupostos epistemoldgicos da economia neoclassica) que, em seu con-
junto, servem para dar suporte juridico aos interesses de grandes organizacdes

30 Materiais oriundos da Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdémico
(OCDE) e de universidades estadunidenses sdo indicados no sitio eletréonico do governo
federal brasileiro, dedicado ao chamado Programa de Fortalecimento da Capacidade Ins-
titucional para Gestdo em Regulacdo (PRO-REG). Ver www.regulagdo.gov.br. Ai consta a
informacdo de que a “Anélise de Impacto Regulatério” é um “instrumento de gestdo que
serd testado em alguns entes reguladores: Banco Central do Brasil, ANVISA, ANS, ANEEL,
ANS, ANAC, ANTT”.

31 “O pensamento juridico alemé&o foi, neste sentido, hegemonico entre 1850 e 1900, o pensa-
mento juridico francés, [o foi] entre 1900 e algum momento nos anos 1930, e [o] estaduni-
dense, apds 1950.” Kennedy (2006, p. 23).
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globais — paradigmaticamente, as entidades que impulsionam o comércio e as
financas globais. Esse direito n&o é o direito dos multiplos modos de vida de
pessoas e comunidades que, embora sujeitas a interdependéncia intensificada
do mundo contemporaneo, ndo agem diretamente como atores globais, ja que
orientam suas acdes por motivacdes complexas e diferenciadas.

De fato, hd, no mundo contemporaneo, muitos modos de vida cujo signi-
ficado prende-se, sobretudo, a interesses ndo materiais (culturais, religiosos,
estéticos, morais), mas que estdo, ao mesmo tempo, sujeitos a multiplas e com-
plexas relacdes de interdependéncia, frequentemente contraditérias entre si,
incluindo varias de carater transnacional. Tais modos de vida podem ser enten-
didos como proéprios dos individuos e grupos que, embora ndo orientem suas
acoes primordialmente por metas estratégicas definidas pela participacdo em
mercados globais, estdo sujeitos a influéncias dai advindas. Por isso, podem
ser chamados de “modos de vida da sociedade global” e abrangem desde os
interesses dos cidaddos comuns, residentes nas grandes cidades, até os de
membros de comunidades rurais e populacdes de aborigenes, existentes em
varias partes do globo. Hoje, sob a “terceira globalizacdo”, os “modos de vida
da sociedade global” sdo destituidos de um direito global que incorpore seus
interesses.

E crucial os juristas brasileiros perceberem que a configuracdo dos refe-
renciais (ideias e modos de analise) projetados nas globalizacdes do direito
nao precisaria ter sido — e nem precisa ser, no presente — aceita e internalizada
no ensino juridico, na pratica profissional do direito e nas institui¢des juridicas
de todos os paises do mundo. Afinal, o direito de uma sociedade deve servir
aos seus membros, material e espiritualmente, e é duvidoso se a importacédo e
adaptacdo de concepgdes juridicas hegemodnicas, confeccionadas longe das
realidades locais, oferece o melhor caminho para isto.

Um exame de como as ordens normativas e os processos politicos, eco-
ndmicos e culturais interagem hoje — em um ambiente no qual, conforme ja
destacado, conflitos distributivos em diversas partes do mundo tornaram-se
mais intensamente interdependentes — revela uma imagem bem mais comple-
xa do que aquela que pode ser associada a ideia de uma “ordem internacional”,
que seria resultante de uma espécie de somatoério de “ordens normativas na-
cionais”, ou seria a estas harmonicamente sobreposta. Tampouco é aceitavel o
entendimento de que um “direito global” exista de maneira ndo problematica e
deva ser simplesmente importado e aplicado a realidade local, afastando o di-
reito ai existente.>? Hoje tem ficado claro que se relacionam dindmica, recursiva

32  Ver Sundfeld (1999), onde o autor defende a existéncia de um “direito global”. Tal direito
global, na visdo do autor, “opde-se ao direito doméstico — o qual, portanto, nega e supera”.
Idem, p. 159.
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e mutuamente: mudancas no direito local; variacdes nas interfaces institucio-
nais entre Estados, mercados e outras formas de ordenacdo social; mudancas
na distribuicdo de autoridade no interior dos Estados; o surgimento de novas
formas de usar o conhecimento especializado e variacdes de seu papel no es-
tabelecimento de padrbes de governanca; além de alteracdes em estruturas
associativas institucionalizadas por mecanismos transnacionais de monitora-
mento e seus padrdes normativos.3?

Os juristas brasileiros devem, sem duvida, participar do processo de cons-
trucdo do “direito da sociedade global”. Tal processo deve se dar “de baixo
para cima” e guardar a orientagdo de reformar os direitos positivos mundo
afora, juntamente com o direito econdbmico internacional (dreas da coopera-
cdo comercial e da cooperacdo monetaria), a fim de que dai resulte o “direito
dos modos de vida da sociedade global”, de carater plural. Tal direito deve ter
como objetivos gerais (i) promover as atividades mercantis e financeiras glo-
bais, porém reformando as institucionalidades que obstruem (ou criando novas
institucionalidades que facilitem) a conquista da competitividade de investi-
mentos realizados no interesse de economias menos desenvolvidas; e, simul-
taneamente, (ii) realizar a incorporacao dos interesses de diversos modos de
vida ndo primariamente orientados para a participacdo em mercados globais,
embora sujeitos a sua influéncia.

Nisso sera util, e talvez até imprescindivel, a intensificagdo de comunica-
cbOes entre escolas de direito no Brasil e destas com outras fora do pais, mas
semelhantemente motivadas. Atividades de pesquisa e experiéncias de ensino
critico (e ndo apenas apologético) do direito devem ser multiplicadas. Esse
deve ser um direito que ultrapasse e substitua o direito da “terceira onda de
globalizacdo”, acima discutida.

Localmente (no Brasil) seria importante, nesse esforco, trabalhar em pes-
quisa e ensino do direito, de modo a viabilizar e explorar:

¢ A critica ao neoformalismo tipico da terceira globalizagcdo do direito. Tal
critica deve permitir a busca intelectual e pratica de alternativas ao uso
de concepcdes de direito subjetivo e de principiologias formalistas, que
encobrem com abstrag¢des arbitrarias diversas situagdes concretas con-
ducentes a constrangimentos injustos impostos a individuos e grupos.

« O reconhecimento das limitagcbes do direito civil moderno como institu-
cionalizacdo da liberdade individual. Os modos de se institucionalizar a
liberdade do individuo s&o virtualmente infinitos. A propriedade individual

33 Ver Shaffer (2013).
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burguesa, plasmada no direito civil moderno, é apenas uma verséo dis-
so — e contém desvantagens. O direito civil, em sua configuracéo pre-
ponderantemente influenciada pela “primeira globalizacdo do direito”,
deve deixar de ter espaco privilegiado no ensino do direito. Disciplinas
gue pesquisem e problematizem politicas publicas com incidéncia sobre
os diferentes modos de vida da sociedade global, bem como outras que
pesquisem e problematizem estruturas institucionais de politicas que afe-
tem a capacidade de economias menos desenvolvidas serem globalmente
competitivas, devem ocupar o espaco curricular do ensino do direito civil.

A desfetichizagdo do direito constitucional e do direito dos direitos hu-
manos. Tais areas do direito tém se prestado a criacdo de imagens irreais
do que a constituicdo politica €, quando submetida a elaborac¢éo juridica,
e do que os direitos humanos podem ou devem ser. Abordagens neofor-
malistas dos direitos constitucionais e dos direitos humanos devem ser
criticadas a fim de que os juristas e os titulares de direitos possam reco-
nectar o discurso sobre direitos subjetivos com a analise dos processos
concretos de interdependéncia.

A abertura do ensino do direito para a interdisciplinaridade. Os juristas
devem estar dispostos a se engajar na aquisicdo de competéncias em
uma ou mais disciplinas das ciéncias sociais, que os auxiliem a confrontar
critica e disciplinadamente os fatos empiricos. A determinacdo de fatos
empiricos ndo deve, contudo, comprometer a capacidade do jurista de
contestar conhecimentos especializados, cuja validade permanece pas-
sivel de questionamento em vista da possibilidade, sempre existente, de
busca por solugcdes justas para problemas praticos. A abertura para a
interdisciplinaridade deve, portanto, contribuir para que o jurista possa
participar competentemente de processos de reforma de politicas publi-
cas.

A abertura do ensino do direito para o didlogo intercultural. Os cursos ju-
ridicos devem se estruturar para oferecer na medida do possivel a aqui-
sicdo, pelos estudantes, de competéncia pratica e intelectual para inte-
ragir com diferencas culturais e com distintas “sensibilidades juridicas”,**
desde a hindu, a russa e a islamica até a chinesa e as africanas, sem
excluir a dos povos aborigenes na América e em outros continentes.

34 A expressdo “sensibilidades juridicas” é tomada de empréstimo do Clifford Geertz. Ver

Geertz (1983).
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4 — Consideracoes finais

Durante os “trinta gloriosos” anos, os paises mais ricos puderam construir es-
quemas de politicas publicas que, com o apoio do “direito de vocacao social”
(segunda globalizacdo do direito), ofereceram respaldos institucionais aos in-
teresses das populacdes locais. No presente, esses esquemas tém sido recorta-
dos e diminuidos para serem redimensionados em func¢éo da prioridade politica
atribuida a preservacao dos interesses do comércio e das financas globais. Mas
ha& muito, conforme mostrou Ha-Joon Chang,*® a construcdo de instituicdes que
estruturam acoes e interacdes econdmicas favoreceram mais o desenvolvimen-
to de alguns paises e, menos, de outros. Devido em parte a dificuldades no pla-
no da capacidade de criacdo e organizacdo institucional, paises menos ricos e
comparativamente menos desenvolvidos, como o Brasil, desde sempre se viram
compelidos a desempenhar um papel que ndo corresponde ao seu potencial
de crescimento e transformacao. Essa dificuldade, que é interna e relacionada
com o ambiente internacional, em boa medida decorre de como o direito é
concebido, ensinado e praticado localmente. As trés globalizagdes do direito,
e a maneira como impactaram o Brasil, ndo |he foram favoraveis. Agora, dada
a crise que desorganizou diversos mercados mundo afora entre 2007-2009, a
configuracdo dos astros convida a mudanca. Resta saber o que os atores rele-
vantes, incluindo governo e dirigentes académicos, preferirdo fazer.

Sem duvida, havendo vontade politica, as escolas de direito poderiam ti-
rar proveito da demanda hoje existente em favor da criacdo de um direito da
sociedade global e seus modos de vida. Tal direito teria que abranger, simulta-
neamente, os interesses de individuos e grupos ndo primariamente engajados
em acdes estratégicas no contexto de mercados globais, e também enfrentar
os desafios demandados pela necessidade de que sejam corrigidas as injusticas
derivadas de estruturas institucionais locais, internacionais e transnacionais,
impeditivas da participacdo efetivamente competitiva de empresas de paises
menos desenvolvidos na economia global.

Nao ¢é dificil imaginar como redes de pesquisa poderiam ser formadas para
a finalidade. Temas pesquisados e debatidos do ponto de vista juridico, gerando
também material didatico juridico, poderiam incluir, por exemplo, estudos, pes-
quisas, seminarios e/ou oficinas sobre as seguintes dreas: regulacdo comparada
de politicas agricolas e de seguranc¢a alimentar, politica de protecdo ambiental,
politicas sobre reproducdo humana, sistemas tributarios e de cooperacado entre
autoridades fiscais, direito antitruste comparado, politica global e comparada
de saude, direito da mudanca climatica, dimensdes juridicas comparadas da go-

35 Ver Chang (2002).
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vernanca corporativa, padrdes globais de contabilidade, estruturas comparadas
de regulacao financeira, regimes alternativos de propriedade intelectual etc.

O aumento das interacdes académicas nacionais e internacionais para o
desenvolvimento de pesquisas conjuntas e de uma nova pedagogia dedicada
a construcao de um direito plural da sociedade global poderia e deveria bene-
ficiar-se de novas tecnologias da informacao e comunicacdo (internet). Assim,
a formacéo de redes de pesquisa, referidas a projetos-ancora e subprojetos,
poderia ser reforcada por atividades que aproveitassem varios tipos de plata-
formas virtuais e recursos como blogs, vlogs, voip, live video streaming etc. A
realizagdo de seminarios virtuais e outras experiéncias e inovagcdes pedagdgi-
cas seriam, naturalmente, bem-vindas.

Nada disso é impossivel de ser realizado e ja se mostra mais do que uma
necessidade para um pais como o Brasil. Varias escolas ou faculdades de direito
mundo afora, inclusive em paises como a india e a China, além dos casos dbvios
dos Estados Unidos e do Reino Unido, ja atuam ha alguns anos de maneira cons-
ciente na busca de novos caminhos para reorientar o ensino juridico diante do
aumento da interdependéncia global. Parcerias estratégicas globais entre esco-
las ou faculdades de direito no Brasil e outras locais e internacionais, bem como
arrojadas inovacdes pedagdgicas, ndo devem ser vistas, hoje em dia, como um
excesso, mas sim como uma conditio sine qua non para que as profissdes juridicas
no pais, inclusive os seus juizes, cumpram o papel que delas espera a sociedade.
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ENSINAR DIREITO: O SENTIDO DE CRIAR SENTIDOS!

E comum encontrar em diversos textos sobre educacao juridica o pressupos-
to de que a fung¢do social, o propodsito ou sentido do ensino juridico é formar
bacharéis para atuar nas profissdes tradicionais da area, tais como advogado,
promotor e juiz, assim como em atividades politico—legislativas ou vinculadas
a regulacdo da administracdo publica. Contudo, ha fortes evidéncias empiricas
para justificar que tal pressuposto é no minimo problematico. Atualmente, ha
no Brasil mais de 1.200 escolas de direito que formam milhares de bacharéis
gue sequer obterdo aprovacdo no exame da Ordem dos Advogados. A média
nacional de aprovacdo no exame da OAB em 2012 n&o ultrapassou 25% (vinte
e cinco por cento) dos estudantes que obtiveram diploma nesta area.*

E notavel que paises mais populosos como a China, india e EUA possuam
um numero menor de escolas de direito. Segundo dados informados por Jeffer-
son Kravchychyn, do Conselho Nacional de Justica (CNJ), em 2010, no Brasil,
“temos 1.240 faculdades de direito. No restante do mundo, incluindo China,
Estados Unidos, Europa e Africa, temos 1.100 cursos, segundo os Ultimos dados
que tivemos acesso”®.

Parece existir uma tendéncia a proliferacdo do niumero de faculdades de
direito em outros paises da América Latina. Contudo, é seguro dizer que o Bra-
sil ocupa um lugar de destaque no ranking dos paises com maior quantidade de
estudantes de direito do mundo. O quadro a seguir apresenta dados compara-
tivos eloquentes relativos ao ano de 2009.6

1 Uma primeira versdo das ideias deste artigo foram apresentadas no Global Legal Education
Forum, ocorrido na Harvard Law School entre 23 e 25 de margo de 2012.

2 Professor na FGV Direito SP e USP.

3 Professora na FGV / EAESP.

4  Dados obtidos nos sites: http://gl.globo.com/vestibular-e-educacao/noticia/2012/01/oab-
-divulga-lista- final-dos-aprovados-no-exame-de-ordem.html. Acesso em: 15.03.2012.

5 Cfr. Site do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, matéria de 13.10.2010,
Brasil tem mais faculdades de Direito do que todo o mundo, in http://www.oab.org.br/no-
ticia/20734/brasil-sozinho-tem-mais-faculdades-de-direito-que-todos-os-paises. Acesso
em 26.12.2013.

6 Cfr. Ter mil escolas permite diversidade, diz MEC, de Larissa Garcia, texto publicado saba-
do, dia 14 de marco de 2009, in http://www.conjur.com.br/2009-mar-14/finde-mil-escolas-



¥ 66 CADERNOS FGV DIREITO RIO

Pais Habitantes | Numero de faculdades de direito | Habitante por faculdade
Estados Unidos | 300 milhdes 300 1 milhdo
Chile 15 milhdes 44 340 mil
Coléombia 46 milhdes 140 328 mil
Brasil 190 milhdes 1.068 178 mil
Paraguai 6,8 milhdes 40 170 mil
Argentina 40 milhdes 300 133 mil

Ainda que nado se disponha de dados estatisticos precisos, é correto afir-
mar gue uma grande parcela dos formados em direito, provavelmente a maio-
ria, a julgar pelo numero de aprovados no exame da OAB, ndo exercerd uma
profissdo juridica. Muitos serdo absorvidos pelo mercado de trabalho em areas
ndo diretamente relacionadas ao direito, como administracdo (publica e priva-
da), comércio e industria, entre outros.”

A questdo da baixa qualidade do ensino do direito no pais também tem
chamado atencdo. Diversos estudos hd tempos apontam para as graves de-
ficiéncias do ensino juridico no Brasil.® Ao considerar apenas um indicador,
ainda que problematico, como uma ”"Proxy” da qualidade do ensino, se podera
ter uma dimensao da gravidade do problema. Em 2013, de todos os cursos de
direito no Brasil, a OAB recomendava como bons apenas 7,4% do total®°.

Dados tdo expressivos reforcam a ideia de que apenas uma parcela da-
queles que passaram por uma escola de direito ird efetivamente ocupar um

-direito-permite-diversidade-secretaria-mec?imprimir=1. Acesso em: 26/12/2013.

7 Cfr. FALCAOQ, Joaquim de Arruda. Os Advogados: ensino juridico e mercado de trabalho.
Recife: Fundacdo Joaquim Nabuco. Editora Massangana, 1984.

8 Cfr. FARIA, José Eduardo. A Reforma do Ensino Juridico. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fa-
bris Editor, 1987, José Eduardo Faria e Celso Fernandes Campilongo, A Sociologia Juridica
no Brasil, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991; FRAGALE FILHO, Roberto; CERQUEI-
RA, Daniel Torres de (org.). O ensino juridico em debate: o papel das disciplinas propedéu-
ticas na formacéo juridica. Campinas: Millennium, 2006; DANTAS, San Tiago. A educagao
juridica e a crise brasileira. In: Encontros da UnB. Ensino Juridico. Brasilia: Universidade de
Brasilia — UnB, 1978-1979; FERRAZ Jr, Tércio Sampaio. Ensino Juridico. In: “Encontros da
UnB”. Ensino Juridico. Brasilia: Universidade de Brasilia — UnB, 1978-1979, etc.

9 Anténio Alberto Machado também destaca alguns dados reveladores: “O Conselho Federal
da OAB, preocupado com a baixa qualidade dos cursos de direito em proliferagdo pelo pais
todo, criou uma espécie de selo de qualidade chamado OAB Recomenda, por meio do qual,
na primeira avaliagdo, divulgou uma lista de 52 faculdades aprovadas, reprovando 124 de
um total de 176 cursos de direito em 21 Estados e no Distrito Federal. No ano de 2003, a
OAB divulgou a reprovacdo de 155(72%) de um total de 215 cursos avaliados”. MACHADO,
Anténio Alberto. Ensino juridico e mudang¢a social. 2. ed. Sdo Paulo: Expressdo Popular,
2009. p. 97.
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lugar no mercado de trabalho como advogados, juizes ou promotores. Nao é
objetivo do presente texto indicar quais sdo as razdes do crescimento expo-
nencial do nimero de escolas de direito no pais.® E certo que ele esta relacio-
nado a diversos fatores, dentre os quais o baixo custo para a criacdo dos cursos
de direito, as falhas de regulacéo e a falta de efetivo controle da qualidade do
ensino por parte das autoridades responsaveis”, a alta taxa de retorno eco-
ndémico que as instituicdes de ensino tém com os cursos, o elevado numero
de alunos em sala de aula, a possivel correlagdo entre a posse de um diploma
superior e a ampliagdo das oportunidades de ascensdo social e econdmica, o
valor simbdlico da posse de um diploma universitario, etc.

Por ora queremos apenas concluir que ndo é possivel estabelecer um pro-
pdsito Unico para o ensino juridico no Brasil, em particular em contextos socio-
econdmicos como o brasileiro, no qual talvez a maioria das escolas de direito
cumpre uma funcéo social diversa da producdo de profissionais que vao atuar
no mercado de trabalho das profissdes juridicas. E importante, portanto, dis-
tinguir de que tipo de faculdade de direito se estd falando quando o tema da
globalizacdo e ensino juridico é abordado.

Neste texto apresentamos algumas ideias preliminares sobre os tipos de
desafios que uma escola de direito de exceléncia e prestigio deve enfrentar em
face dos desafios da globalizacdo.”? Neste texto, a pergunta que pretendemos

10 Segundo Jodo Ozorio de Melo, “Sado 847 instituicdes que oferecem o curso de Direito em
1121 cursos espalhados pelo Brasil, sendo a maioria de institui¢des privadas de ensino. O
total de matriculas em 2011 em cursos de graduacédo foi de 6.739.689 estudantes, e, destes,
723.044 escolheram o curso de Direito. Dos 1.016.713 concluintes da graduacdo em 2011,
95.008 foram de bacharéis em Direito. A escolha pelo curso de Direito estd atrds somente
dos cursos de Administracao. E isso contando com o medo imposto pelo Exame de Ordem.
Praticamente 1 entre 10 concluintes de cursos de graduacdo se formam em Direito (9,34%
do total de concluintes). Isso mostra que os cursos juridicos exercem forte fascinio sobre os
estudantes do ensino médio, e muito provavelmente tal predilecdo continuara intacta, ape-
sar de todos os problemas, repito, causados pelo Exame da OAB.”, In: Cai nos EUA interesse
de estudantes por curso de Direito. No Brasil, sobe, publicado na Revista Consultor Juridico,
3 de fevereiro de 2013, disponivel in http://www.conjur.com.br/2013-fev-03/faculdades-
-americanas-comecam-enfrentar-crise-falta-alunos?imprimir=1, acesso em 10/01/2014.

Jessica Gustafson arrola dados também expressivos sobre a situacdo do ensino do di-
reito no Brasil ao afirmar que “O curso de Direito é o que possui o segundo maior nimero
de matriculas no Ensino Superior no Pais. Atualmente, cerca de 650 mil alunos se dedicam
ao aprendizado da carreira juridica. Contudo, pouco mais de 10% deles conseguem a apro-
vagdo no Exame de Ordem e se tornam advogados. Outro dado relevante é o aumento
do numero de cursos de Direito no Brasil, que em 15 anos passou de 150 para 1.260.”, in
Instituicbes gauchas discutem mudangas nos cursos de Direito aumento da oferta e baixa
reprovacdo no Exame de Ordem motivam a criagdo de novas regras, Jornal do Comércio de
Fonte ENSINO JURIDICO Noticia da edicdo impressa de 06/08/2013, disponivel em http://
jers.uol.com.br/site/noticia.php?codn=131155, acesso em 10/01/2014.

n A propdsito, ver o documento que a Associacdo Brasileira de Ensino de Direito divulgou
como carta aberta, na quinta-feira (25/7), apontando as mudancas necessarias no ensino
juridico brasileiro. http://s.conjur.com.br/dl/carta-aberta-abedi.pdf, acesso em 10/01/2014.

12 A reflexdo é diretamente inspirada na experiéncia docente desenvolvida na Faculdade de
Direito da USP e Fundacao Getulio Vargas (Escolas de Direito, Administragdo e Economia),
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responder é a seguinte: quais devem ser os propdsitos a serem perseguidos
pelas escolas de direito de exceléncia num mundo globalizado?

Observa-se, atualmente uma literatura que vem consolidando algumas
ideias gerais e basicas acerca dos propodsitos do ensino juridico moderno.®
Dentre os propdsitos basicos, sobre os quais ha pouco desacordo, é possivel
listar o de formar advogados proficientes no trato com questdes relacionadas
a nova dindmica do mercado, estado e sociedade em geral. Evidentemente
este conjunto de habilidades e capacidades requer um treinamento complexo
e interdisciplinar, tanto nas disciplinas da dogmatica juridica tradicional como
também em outras ligadas a filosofia e as ciéncias sociais como economia, ad-
ministracdo, contabilidade, ciéncia politica, sociologia, etc.

Esta observacdo nada tem de muito original, a medida que sugere a com-
binacdo de objetivos bem tradicionais como o aprendizado da pratica juridica
através de estdgios, ensino do direito formal positivado (“black-letter” law),
ensinar o aluno a “pensar juridicamente” (“think like a lawyer”), e o ensino do
direito como uma “ciéncia do direito”. Ao lado de tais propdsitos, se associam
novos propdsitos como o ensino do direito como politica (no sentido de policy,
e ndo apenas como ciéncia), e as politicas como um suplemento para a edu-
cacao tradicional, gue assume um carater mais instrumental e técnico. Por fim,
ainda se poderia incluir o desenvolvimento da capacidade de compreender o
funcionamento do estado segundo modelos econdmicos ou modelos inspira-
dos na ciéncia politica e na filosofia politica.

Os propdsitos acima mencionados, sejam eles os tradicionais ou mais con-
temporaneos, defrontam-se com novos desafios num mundo globalizado. De
maneira esquematica, acreditamos ser possivel elencar alguns deles.

O primeiro desafio consiste em compreender a globalizacdo e suas cone-
x6es com o direito. Por um lado, é certo que a globalizagdo produz um forte
vetor de homogeneizacdo dos padrdes de regulacao juridica entre os paises.

O direito, ao se tornar global (seja pelas vias tradicionais do direito in-
ternacional publico e privado, seja por meio de processos de transnacionali-
zag¢do), passa a exigir um profissional capaz de compreender e operar com
sistemas juridicos extranacionais e transnacionais. Além disso, a globalizacao
gera também um processo de convergéncia nas formas pelas quais diversas
instituicdes se organizam e se constituem. Um bom exemplo reside na forma de
organizacao das empresas e do sistema financeiro, que passam a funcionar de

duas instituicdes que oferecem ensino superior de exceléncia no contexto brasileiro e que,
por este motivo, costumam atrair muitos dos melhores alunos do pais. Isto ndo significa,
entretanto, que muitas delas ndo sejam também aplicaveis em cursos de distinto perfil.

13 Cfr. Robert W. Gordon Modes of Legal Education and the Social Conditions that Sustain
Them, texto disponivel in http://www.law.yale.edu/documents/pdf/modes_of_legal_edu-
cation_and_the_social_conditions_that_sustain_them.pdf.
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forma semelhante independentemente do pais no qual se localizam. Por outro
lado, é fundamental jamais esquecer que a globalizacdo é seletiva, segmenta-
da e diversificada e, portanto, estd muito longe de ser um mero movimento
em direcdo a homogeneidade e simples padronizacdo. Um exemplo disto é
facilmente detectado pelo diferenciado impacto que a globalizacdo produz no
direito ambiental, no direito empresarial, nos direitos humanos, na propriedade
intelectual, no direito regulatério e nos novos papéis que o estado desempenha
na promog¢do do desenvolvimento econdmico e da justica social. Os impactos
n&o apenas sao profundos, como variados, conforme a posicao relativa de cada
pais e/ou regido no contexto das relacdes globais. Para compreender tais mu-
dancas, o ensino juridico deve se tornar mais interdisciplinar do que usualmen-
te tem sido nas faculdades de direito, ainda apegadas a uma tradicdo quase
exclusivamente dogmatica e formalista.

Assim, um outro importante desafio consiste em superar a prdpria con-
cepcao de ensino juridico ancorada numa tradicao, retodrica e excessivamente
orientada para o estudo da legislacdo e dos coédigos. A forma de funciona-
mento do direito cada vez mais exige do jurista conhecimentos econémicos,
sociais, politicos e de administracdo. O novo advogado global precisa expandir
0s seus conhecimentos tecnoldgicos para além do direito formal, em direcéo a
estes campos do conhecimento.

Por fim, um terceiro desafio consiste em superar o tipo ideal do jurista
como um “juiz treinado para decidir conforme as leis” e limitado pelo conhe-
cimento reunido nos autos de um processo. O jurista que o mundo contempo-
raneo requer, em especial o advogado, precisa ter novas habilidades para ra-
pidamente aprender informacdes, técnicas e conhecimento. Ele deve também
ser treinado para ser capaz de solucionar problemas e pensar e desenhar novos
arranjos institucionais capazes de atingir novos objetivos econdmicos e sociais.

Ao lado deste conjunto de propdsitos relativamente pouco polémicos, se-
ria também possivel agregar outros objetivos menos consensuais defendidos
por alguns tedricos. Dentre eles, pode-se citar a ampliacdo do estudo do direito
enguanto objeto moral, e ndo apenas como objeto de conhecimento cientifico,
o ensino das perspectivas criticas sobre o direito, e ainda o treinamento de
ativistas sociais orientados para a transformacao social.

O desafio de desenvolver estas novas habilidades tem despertado o inte-
resse de muitos especialistas no Brasil e no mundo. Um importante documento
elaborado por um grupo de trabalho da secdo de ensino e admissdo ao exame
da ordem estadunidense (“Section on Legal Education and Admissions to the
Bar da American Bar Association) em 1992, o chamado “MacCrate Report”*

14 Disponivel in http://www.americanbar.org/content/dam/aba/publications/misc/legal_
education/2013_legal_education_and_professional_development_maccrate_report).au-
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identificou alguns pontos centrais sobre as habilidades que um estudante de
direito deveria possuir de modo a representar, de forma satisfatéria, o seu
cliente num mundo globalizado.

Dentre os componentes praticos e cognitivos do pensamento juridico, o
relatério destaca as seguintes capacidades: 1) resolucao de problemas; 2) ana-
lise e raciocinio juridico; 3) pesquisa em direito; 4) pesquisa sobre fatos; 5)
comunicag¢do e expressao juridica; 6) aconselhamento; 7) negociacao; 8) co-
nhecimento do contencioso e de procedimentos de resolucdo alternativa de
conflitos; 9) organizacdo do trabalho juridico e 10) reconhecimento e solucao
de dilemas éticos. Estes poderiam ser descritos como os objetivos contempo-
radneos, ndo tradicionais, adequados ao ensino juridico e que constituem a base
do que hoje se reconhece como um ensino juridico moderno ou modernizador.

Aqui chegamos a um ponto essencial. Acreditamos que ha um objetivo
importante que deve ser incluido e destacado entre os propdsitos atuais de
uma boa educacéao juridica: a criacdo e reinvencao de novos sentidos para ela
mesma — também um importante desafio imposto pela globalizacdo. O ensino
juridico ndo deve jamais deixar de conferir atencdo na oferta de um ambiente
cultural rico, no qual os alunos possam expandir seus horizontes pessoais sobre
o significado de ter uma vida com sentido (“meaningful life”) através de seu
treinamento e conhecimento juridico, seja como um jurista pratico, seja como
um simples cidaddo. Isso significa ndo apenas o ensino das responsabilidades
sociais, politicas e publicas, mas também responsabilidade pessoal que trans-
cenda a capacidade de obter apenas sucesso econdmico como e profissional.

A educacéao juridica num mundo globalizado deve se concentrar ndo ape-
nas em criar os meios mediante os quais 0s objetivos e propdsitos moderniza-
dores acima enumerados possam ser atingidos, mas também para a prdpria
escolha dos propdsitos a serem alcancados. Ela requer a criagédo e reinvencao
de novos propdsitos para ela mesma. Uma das funcdes de uma faculdade de
direito enquanto nucleo de conhecimento juridico é ndo apenas responder a
demandas do mercado e do estado, mas também imaginar e criar novos ob-
jetivos capazes de forjar o proprio sentido da educacgédo juridica. Desse modo,
as escolas de direito devem ser vistas, ao menos em parte, como instituicdes
autorreflexivas, ou seja, que examinam e criam os seus proprios sentidos.”

E evidente que n&o se supde aqui a existéncia de algum tipo de propdsito
ou sentido natural que a educacéao juridica devesse descobrir ou desvelar. Cer-

thcheckdam.pdf, Cf.., LARRY O. NATT GANTT, I, Deconstructing Thinking Like a Lawyer:
Analyzing the Cognitive Components of the Analytical Mind, in 414 CAMPBELL LAW RE-
VIEW [Vol. 29:413-480, 20071.

15 The Global Education Forum no qual uma versdo preliminar deste texto foi apresentada é
um bom exemplo do exercicio desta fung¢do por parte das escolas de direito.
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tamente nem mesmo Christopher Columbus Langdell ou qualquer outro defen-
sor de uma concepcao cientifica do direito endossaria tal entendimento. E por
este motivo que as escolas de direito devem produzir reflexdo acerca de seus
proprios propositos e sua fungdo social.

Mas quais deveriam ser, atualmente, os sentidos da educacéao juridica para
além dos seus propdsitos tradicionais e modernizadores anteriormente elenca-
dos? Para que as escolas de direito possam oferecer aos seus alunos uma boa
formacao e preparo para a vida profissional é fundamental que possam tam-
bém fornecer espaco de reflexdo e elaboracdo acerca do significado pessoal
que eles podem reconhecer e forjar ao ingressarem numa escola de direito e ao
abracarem uma profissao juridica.

E necessario, em Ultima instancia, compreender e discutir qual é a res-
posta, ainda que implicitamente, que a educacdo juridica contemporanea da a
questdo do sentido da vida daqueles que atuam dentro das praticas e da cul-
tura juridicas. A questdo assim proposta causa evidente estranheza e alguém
poderia objetar: a educacédo juridica deveria se preocupar com isto? Este tipo
de pergunta ndo faria mais sentido nas introducdes aos livros de autoajuda do
que a cursos juridicos?'® Qutros poderdo também questionar se este tipo de
questdo deveria ser respondido até mesmo nos cursos de propedéutica juridica
como filosofia do direito, teoria do direito e ética profissional.

Este tema tornou-se quase bizarro no dmbito universitario e a questédo do
sentido da vida acabou relegada aos manuais de autoajuda ou a fé religiosa. E
surpreendente o pequeno espaco dedicado a tais questdes mesmo das mais
arrojadas instituicdes de ensino.” Mas, afinal, por que uma pergunta importan-
te sobre o sentido de uma vida dedicada ao direito e uma vida numa profissdo
juridica ndo deveria ser objeto de uma reflexdo sistematizada dentro de uma
escola de direito? E surpreendente o pequeno espaco e tempo dedicado a tais
questdes dentro do ensino juridico até mesmo das mais arrojadas instituicoes
de ensino.

E importante contextualizar e esclarecer melhor o que queremos dizer.
Num livro notavel sobre o tema, Anthony Kronman, professor e ex-diretor da
Faculdade de Direito de Yale (EUA), analisa de forma mais direta a questdo da
formacao do jurista no mundo contemporaneo. O livro se chama The Lost La-
wyer®e pode ser traduzido tanto por O jurista perdido, i.e., que ndo sabe como
se orientar, como O jurista que se perdeu, i.e., aquele que j& ndo mais existe.

16 Cfr. KRONMAN, Anthony. “Living in the Law”. 54 U. Chi. L. Rev. 835. E KRONMAN, Anthony.
“The Law as a Profession”. In: Ethics in practice: Lawyers’ roles, responsibilities, and regula-
tion. Editado por Deborah L. Rhode. Oxford University Press, pp. 29 a 39.

17 Uma provocativa e inteligente reflexdo sobre o tema é encontrada em Zenon Bankovski.

18 KRONMAN, Anthony T. The Lost Lawyer: Failing Ideals of the Legal Profession. Cambridge:
Harvard University Press, 2007.
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Nele o autor faz um interessante diagndstico de inspiracdo weberiana'®sobre
a tecnicizacdo e perda de sentido moral e valorativo a que foi submetida a
cultura juridica americana contemporanea. Para ele, o velho ideal do jurista
estadista (statesman), treinado para o exercicio das virtudes da sabedoria pra-
tica, da prudéncia, da reflexao critica e ponderada sobre as finalidades da vida
civica veio perdendo paulatinamente espaco para um ideal de proficiéncia téc-
nica e cientifica. Cada vez mais, segundo ele, o jurista nas escolas é treinado
na técnica da argumentacdo desconstrutiva e afiada. As novas disciplinas e
abordagens “cientificas” e “técnicas” do direito o afastam das “mistificacdes
ou mitologias do passado”, em proveito de uma formagao técnica ou tecnolo-
gica, descrente e imunizada com relacao as “esotéricas questdes relacionadas
a justica” ou ao “sentido existencial da atividade como jurista”. O novo jurista
(ou melhor, operador do direito!) € um novo sofista: relativista, cinico, amoral.
Em outras palavras, o ideal contemporaneo hegemoénico do jurista que se ex-
pande e domina no meio universitario americano é mais um fruto do processo
de racionalizacdo e desencantamento do mundo que Max Weber ha muito des-
crevera no conjunto de sua obra e de maneira particularmente notavel no seu
famoso discurso sobre A ciéncia como vocacdo?°.

Num certo sentido, o advogado que se perdeu, que ndo existe mais, € o ju-
rista estadista. Em outro sentido, penso eu, o advogado que o sucedeu é um ad-
vogado perdido, que ndo consegue encontrar uma orientagdo clara de sentido
para a sua inser¢ado tanto no mercado de trabalho como no mundo do qual faz
parte. Diante deste, comporta-se segundo metas, objetivos e interesses imedia-
tos e preferéncias que assume serem as suas ou de seus escritorios. Além disso,
fixa-se a presuncdes sociais dominantes inerciais, naturalizadas, desconfiado
de qualquer indagacao relativa ao sentido existencial ou ético (aqui entendido
como conhecimento acerca do que é viver corretamente ou viver bem).

Em outro interessante livro sobre educagao superior, sugestivamente de-
nominado O fim da educagdo: Por que as faculdades e universidades desistiram
do Sentido da vida?, Kronman comeca seu argumento, tdo evidente no prdprio
titulo da obra, com uma provocacao interessante. Lembra como a questdo do
sentido da vida tornou-se motivo de chacota tanto em filmes do Monty Python
(Sobre o sentido da vida — A vida de Brian), quanto na aversado dos departa-
mentos de filosofia e humanidades em geral para tratar de temas relacionados
ao sentido da vida ou sentido de nossa existéncia (como fora voga especial-

19 Kronman é especialista em Max Weber e autor do excelente livro Max Weber. Rio de Janei-
ro: Elsevier, 2009.

20 Cfr. Max Weber, Ciéncia e Politica: Duas Vocag¢des. Editora Cultrix, Sdo Paulo, 2004.

21 Anthony Kronman, Education’s End: Why Our Colleges And Universities Have Given Up On
The Meaning of Life, Yale University Press, 2007.
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mente durante o apogeu existencialista e efervescéncia das ideologias fortes
gue se confrontavam num mundo dividido entre capitalistas e socialistas). Para
ele, a nosso ver acertadamente, a dimensé&o ética foi indevida e injustificada-
mente expulsa dos objetivos da educacao superior. Neste sentido, este segun-
do livro amplia e generaliza algumas conclusdes expostas no The Lost Lawyer.

O argumento de Kronman possui manifesta inspiracdo weberiana, ainda
gue se posicione contra as conclusdes do sociélogo alemao sobre como en-
carar o ensino do direito. Max Weber assim se expressa em seu classico texto
Ciéncia como Vocagdo.

Depois da devastadora critica feita por Nietzsche aos “Ulti-
mos homens” que “inventaram a felicidade”, posso deixar total-
mente de lado o otimismo ingénuo no qual a ciéncia — isto é, a
técnica de dominar a vida que depende da ciéncia — foi celebrada
como o caminho para a felicidade. Quem acredita nisso? A parte
algumas poucas crianc¢as grandes que ocupam catedras universi-
tarias ou escrevem editoriais.”??

Em outras palavras, a parte a fala dos pregadores de educagcdo moral e ci-
vica (as vezes também de Etica Profissional), ou escritores de autoajuda, cada
vez mais démodés e cafonas entre nds, ndo ha espaco para este tipo de refle-
x80 sobre a ética e a felicidade ou sentido da vida no meio universitario.

Neste sentido, para Weber, como para Tolstdi, que ele cita em seu discur-
so: “A ciéncia ndo tem sentido porque nao responde a nossa pergunta, a Unica
pergunta importante para nds: o que devemos fazer e como devemos viver?”.?
A resposta dada por Weber a pergunta que formula é peremptoéria: “é inegavel
que a ciéncia ndo da tal resposta”. A Unica questdo que resta é o sentido no
qual a ciéncia “ndo da resposta, e se ela ainda podera ou ndo ter alguma utilida-
de para quem formule corretamente a indagacao”.?*A conclusdo que se impode,
portanto, é o abandono da pretensdo de se discutir questdes como estas em
foros dedicados a pesquisa e ensino da ciéncia, como as universidades e fa-
culdades de direito. Para ele, “A impossibilidade de defender ‘cientificamente’
as posicoes praticas e interessadas — exceto na discussdo dos meios para fins
firmemente dados e pressupostos — baseia-se em razdes profundas”. A defesa
“cientifica é destituida de sentido em principio porque as varias esferas de va-
lor do mundo estdo em conflito inconcilidvel entre si”.?

22 Idem, op. Cit., padg. 169.
23 Idem, op. Cit., padg. 169.
24 |dem, op. Cit., pag. 170.
25 Idem, op. Cit., pag. 174.
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O processo de neutralizacdo da ciéncia?, racionalizacdo do mundo mo-
derno e expansao da dimensao tecnoldgica da vida, segundo Weber, é patente
em praticamente todas as areas do saber. Na medicina, que ndo se pergunta
se a vida vale a pena, ela apenas se ocupa de como preserva-la ou estendé-la.
A estética estuda as condicdes para a existéncia da obra de arte, porém nao
indaga se deve haver obra de arte. A ciéncia politica deve analisar as estruturas
politicas e posi¢cdes partidarias, e jamais posicionar-se sobre elas. O cientista
politico deve analisar a democracia como um objeto empirico e factual, e ndo
como se protege ou avanca em conquistas democraticas. O conceito cienti-
fico de democracia deve ser meramente descritivo (ou explanatdério) e ndo
interpretativo-avaliativo.

Ao se referir ao direito. o cientista politico revela a concepc¢do que pressu-
pde ser a cientificamente aceitavel e cabivel para o ensino juridico:

“Vejamos o Estudo do Direito (Jurisprudéncia). Ele estabele-
ce o que é valido, de acordo com as regras do pensamento juridi-
co, que é em parte limitado pelo que é logicamente compulsério
e em parte por esquemas fixados convencionalmente. O pensa-
mento juridico é valido quando certas regras juridicas e certos
métodos de interpretacdo sdo reconhecidos como obrigatdrios.
Se deve haver Lei/direito e se devemos estabelecer essas regras
— tais questées ndo sdo respondidas pelo Estudo do Direito (Ju-
risprudéncia). Ela sé pode afirmar: para quem quiser este resulta-
do, segundo as normas de nosso pensamento juridico, esta norma
juridica é o meio adequado para alcang¢a-lo.”?

Weber acolhe nesta passagem uma visdo exclusivamente instrumental e
tecnoldgica do direito. Acreditamos que um dos desafios para o ensino do di-

reito num mundo globalizado requer que seja superada esta visao weberiana
resignada?dos limites destinados a educacao juridica.
Lembremos o que dizia Weber sobre a docéncia:

“ndo é possivel demonstrar cientificamente qual o dever de um
professor académico. S6 podemos pedir dele que tenha a inte-
gridade intelectual de ver que uma coisa é apresentar os fatos,

26 Cfr. Schmitt, Carl. “L’ere des neutralisations et des dépolitisations”. In La Notion de Politique
(trad. francesa de Begriff des Politischen). Calmann-Lévy, s\d.

27 Max Weber, Ciéncia e Politica: Duas Vocag¢des , op. Cit., pag. 173, grifo nosso.

28 Sobre o conceito de resignacdo em Weber, ver Cohn, Gabriel (1979), Critica e resignacédo:
fundamentos da sociologia de Max Weber, S&o Paulo: T.A. Queiroz.
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determinar as relagcdes matematicas ou logicas, ou a estrutura in-
terna dos valores culturais, e outra coisa é responder a pergunta
sobre o valor da cultura e seus conteudos individuais, e a quest&o
de como devemos agir na comunidade cultural e nas associacdes

politicas. Sdo problemas totalmente heterogéneos. Se pergun-
tarmos por que ndo devemos nos ocupar de ambos os tipos de
problemas na sala de aula, a resposta serd: porque o profeta e
o demagogo ndo pertencem a catedra académica.” A tarefa do
professor é servir aos alunos com o seu conhecimento e experién-
cia e ndo impor-lhes suas opinides politicas pessoais.?®

Mas onde reside o equivoco da recomendacdo weberiana? E claro que
o pensamento acerca do sentido da educacdo num mundo globalizado deve
rejeitar, como recomendado por Weber, a atitude de proselitismo engajado,
panfletdrio, demagoga ou de pretensdes proféticas. Por um lado, é fundamen-
tal ensinar “Sine ira et studio” (sem paixdo e com rigor e disciplina do método).
N&o pregando opinides. Neste ponto, Weber estad coberto de razéo.

Todavia, por outro lado, é também inescapavel responder a pergunta so-
bre o valor da cultura, o valor das culturas juridicas e como devemos interpre-
ta-las, e, desta forma, como nelas agir. Interpreta-las, em certo sentido, ja exige
a acado e alguma espécie de engajamento. Ademais, ao exigirmos argumentos,
fundamentacodes, justificativas para conviccoes, clareza e método para a sua
exposicdo, procuramos mostrar que nao existe algo /a fora que chamamos di-
reito, mas que estamos dentro de um jogo interpretativo no interior do qual
buscamos o melhor argumento com base na sua melhor formulagcdo. O direito
ndo é um objeto que se compreenda de fora, a partir de um olhar posicionado
em “lugar nenhum”. Compreendé-lo exige rigor, clareza e trabalho intensivo no
trato com os conceitos.

Os conceitos de direito, justica e moralidade se articulam numa rede de
significados interdependentes. Neste sentido, existe uma conexdao conceitual
essencial entre a moral (enquanto conhecimento relativo a como devemos tra-
tar os outros) e a ética (i.e., como devemos viver e conduzir nossas vidas). Aqui
reside o equivoco ou os limites da recomendacao weberiana para o ensino do
direito. Isto porgue o “valor de um valor” (seja ele moral ou juridico) depende
em alguma medida de sua finalidade ética.®® E claro que uma tese filoséfica
como esta demanda justificacdo e ndo deve ser aceita per se. Contudo, ainda
mais problematico e questiondvel é aceitar de barato e sem discusséo, a priori

29 Idem, op. Cit., pag. 172.
30 Cfr. MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporanea. Sdo Paulo: Saraiva, 2013
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e dogmaticamente, o argumento contrario, de que os dominios do saber que
conferem sentido a vida n&o sdo dignos de serem discutidos, ensinados, por-
guanto ndo sdo passiveis de objetividade, ou porque ndo guardam conexao
com o ensino do direito.®' Ha varias razdes para o desdém e descrédito que tais
questdes inspiram dentro do pensamento juridico académico dominante. Uma
das mais importantes talvez seja a desconfianca basica que nossa cultura cien-
tificista e tecnoldgica tem com respeito a propria possibilidade de qualquer
tipo de objetividade ou racionalidade acerca de questdes deste tipo.

Problematizar esta convic¢cdo cética e propor a questdo acerca de sua
possibilidade é o primeiro passo para responder a pergunta sobre o sentido da
vida no e do? direito (ou abandona-la, apds reflexdo, porquanto se viu como ela
mesma era enganosa). O mais importante para o ensino juridico num mundo
globalizado é formular a questado e enfrenta-la, ao invés de dogmaticamente
rejeita-la ou ignora-la, como é a pratica dominante nas escolas de direito con-
temporaneas, inclusive naquelas reconhecidas como capazes de oferecer uma
formacdo técnica de exceléncia aos seus alunos.

Oferecer um ensino juridico capaz de formar operadores do direito tec-
nicamente qualificados e bem treinados nos melhores habitos intelectuais é
certamente um ponto central para formar o jurista apto a lidar com as comple-
xidades do mundo contemporaneo globalizado. Contudo, se quisermos formar
juristas capazes de construir sentidos para suas vidas no direito e sua pratica
juridica, é necessario recuperar algo que se vem perdendo com a modernida-
de. Para formar juristas com espirito de estadistas (statesman, de que nos fala
Kronman) é necessario também preservar algo da sabedoria do passado. E
vital enfrentarmos o desafio cético da perda do sentido da modernidade, mas
ndo para acolher sem mais as conclusdes cinicas, irbnicas ou facilmente rela-
tivistas hoje dominantes nos cursos juridicos. E necessario compreender que
a faculdade de direito deve ser um centro de reflexdo e producédo de sentidos
que nos sao exigidos num mundo desencantado e dominado por um pensa-
mento tecnoldgico.

John Stuart Mill uma vez afirmou que “O maior erro dos conservadores
é escolherem muito mal o que conservar”. Um dos grandes erros potenciais
dos modernizadores do ensino juridico consiste em escolher mal o que nao
conservar ou recuperar da experiéncia do passado. Os desafios impostos pela
globalizacdo ao ensino do direito exigem que ndo sejamos conservadores e
tampouco modernizadores conservadores ou relativistas apressados. A inten-
¢éo de renovagédo do ensino juridico engajado com um projeto transformador

31 Para um argumento completo sobre este ponto, ver os trabalhos de Anthony Kronman, ja
citados e DWORKIN, Ronald. Justice for hedgehogs. Cambridge, USA: Harvard University
Press, 2011.
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da realidade brasileira e articulado com os principios morais e politicos que
Ihe servem de base requer um posicionamento filosdfico diferenciado sobre o
direito e também sobre a compreensao da prdpria atividade docente.

Acreditamos que ha duas estratégias importantes. Em primeiro lugar, é
necessario incluir no ensino do direito uma discussdo sistematica sobre seu
significado do e das profissdes juridicas num mundo globalizado. Em segundo
lugar, é essencial discutir o significado das responsabilidades individuais e co-
letivas e a natureza da ética produzida pela globalizacdo. Estas incluem ques-
tdes relacionadas a ética profissional, bioética, protecdo ambiental, cidadania
global, desigualdades regionais, acesso a informacao e direitos, desigualdades,
democracia, etc.

Quais podem ser os caminhos para enfrentar estes desafios? Acreditamos
qgue ha inumeras estratégias possiveis para colocar em pauta a questdo do
sentido do proéprio ensino do direito e de uma vida no direito. Um deles, util e
poderoso, consiste em trazer o tema para dentro dos cursos de maneira geral.
Neste caso, este tipo de reflexdo seria inserido transversalmente nas disciplinas
do curso. Para tanto, € necessario examinar com cautela como estas questdes
podem ser incluidas na agenda das discussdes de forma produtiva e estimulan-
te. Pensar em caminhos mais concretos exigiria reflexao que foge do escopo e
limites do presente texto.

Outra forma é através das disciplinas usualmente denominadas prope-
déuticas. O fato de serem disciplinas mais abertas e especulativas, contudo,
ndo garante que possam cumprir a funcao reflexiva sobre o sentido de uma
vida no direito, conforme apontado acima. Na verdade em muitos cursos de
direito no Brasil estas disciplinas sdo apresentadas de forma doutrinaria e
com elevado grau de amadorismo. Infelizmente uma parte importante dos
esforcos ainda hoje frequentes no ensino destas disciplinas acaba se resumin-
do a apresentacdo de informacdes genéricas e superficiais associadas a uma
concepcao antiquada do significado de humanidades. Com muita frequéncia,
tais conteldos se resumem a uma introducdo retdrica e bacharelistica dos
autores classicos (quase sempre estudados através de fontes secundarias ou
manuais). Isto precisa ser alterado na direcdo de um tratamento mais rigoroso
e criticos destes conteudos.

Por um lado, é necessario oferecer aos alunos um treinamento para a lei-
tura de textos conceitualmente complexos. E preciso evitar a estratégia tra-
dicional de oferecer aos alunos muitos fragmentos de textos excessivamente
diversificados num mesmo curso, que normalmente acaba por produzir um so-
brevoo superficial sobre diversos autores e temas.*?

32  Ver “O método de leitura estrutural (Textos em debate)”, de Ronaldo Porto Macedo Jr,
capitulo | de Macedo Jr, Ronaldo Porto (org) Filosofia Politica, Atlas, 2008. Também dis-
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Nesse sentido, deve-se aprofundar o estudo de textos que introduzam o
aluno a um sistema de ideias e, deste modo, oferecam ao mesmo tempo uma
oportunidade para o exercicio de leitura rigorosa de um texto tedrico e um
conjunto de conceitos que o habilitem a pensar novos temas e dialogar com
outros sistemas de ideias. Desta forma, pode-se evitar o exercicio sofistico da
mera contraposicdo de argumentos contrarios sem maior reflexdo, apenas por
paixdo a polémica e treinamento da “dialética” facil e apressada. Um dos efei-
tos tedricos que este tipo de treinamento sofistico costuma produzir no aluno
de direito é a exacerbacao de certo relativismo, que faz parecer toda ideia
igualmente contestavel e impassivel de fundamentacao.

A leitura analitica, humilde e rigorosa de textos tedricos classicos é um dos
antidotos contra a mente retdrica ainda tdo em voga nos cursos de direito, que
muitas vezes se valem de novos repertdrios tedricos apenas para continuar a
preservar o bacharelismo retérico que marcou o ensino do direito no Brasil.*
E 0 gue vemos ocorrer em muitos cursos nos quais as velhas citacées dou-
trindrias de Carlos Maximiliano, Santi Romano ou Duguit sdo substituidas por
referéncias a Habermas, Robert Alexy ou Ronald Dworkin, quase sempre lidos
a partir de pequenos textos e sem profundidade.

A superacao da sofistica juridica, ainda forte nos cursos que adotam mo-
delos e formas tradicionais, mesmo que fundada no desenvolvimento de uma
tecnologia de leitura e interpretacdo de textos, constitui-se num passo impor-
tante para desafiar o relativismo e ceticismo cada vez mais forte na pratica
juridica e nos valores morais e politicos.®* A dialética facil € usualmente acom-
panhada de algum tipo de ceticismo moral ou cinismo. As escolas de direito
tradicionais tendem a reforc¢ar a ideia de que o treinamento juridico constitui-se
exclusivamente de uma habilidade tecnoldgica e pratica a ser utilizada para a
consecucado de qualguer objetivo ou finalidade.

Por outro lado, é importante introduzir temas e textos que tratem de ques-
tdes substantivas capazes de levar os alunos a refletir sobre a questado do sentido
de uma vida no direito. E importante que a questdo acerca dos fins, dos objetivos
e dos sentidos das agdes que devemos perseguir tanto para ter uma vida com

ponivel in Cadernos Direito GV Numero 16 - mar/2007, disponivel para download in http://
www.direitogv.com.br/interna.aspx?Pagld=HTKCNKWI&IDCategory=4&IDSubCatego
ry=84 e Macedo Jr, Ronaldo Porto. “Como dar semindrios sobre textos conceitualmente
complexos”. Ensino do direito para um mundo em transformagcdo (2012): 95-146, disponivel
para online in http://direitogv.fgv.br/sites/direitogv.fgv.br/files/arquivos/anexos/ensino_
do_direito_para_um_mundo_em_transformacao.pdf, acessado em 16.07.2013.

33 Cfr. VENANCIO FILHO, Alberto. Das Arcadas do Bacharelismo. 2 ed. S&o Paulo: Perspec-
tiva, 1982 e ADORNO, Sérgio. Os aprendizes do poder: o bacharelismo liberal na politica
brasileira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1998. FARIA, José Eduardo. A Reforma do Ensino
Juridico. Porto Alegre: Sérgio Antoénio Fabris Editor, 1987.

34 Discutida a apresentagdo destes argumentos com mais detalhes nos indicados na nota
29 supra.
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sentido no direito, como também para responder a algum tipo de responsabili-
dade social ou politica ndo seja vista como algo estranho ao ensino do direito.
Para muitos, como mencionado anteriormente ao citar Max Weber, o direito ndo
deveria se preocupar com elas. Elas seriam questdes de cunho pessoal ou “ideo-
|6gico” que ndo teriam espaco dentro da academia. Isto, porém, ndo é verdade.

Na medida em que a globalizacdo afeta a maneira como os profissionais
do direito se engajam no mercado de trabalho, ela também atinge as suas res-
ponsabilidades em relacdo as comunidades e paises aos quais pertencem. Um
dos desafios do ensino juridico é enfrentar e elaborar respostas para estes de-
safios e novas responsabilidades. Afinal, os cursos juridicos devem ampliar ndo
apenas as capacidades analiticas e técnicas, como também oferecer oportuni-
dades para um debate sério sobre ideias relacionadas a moralidade, justica e
elaboracédo de politicas de acao.

Um exemplo podera tornar a estratégia mais clara. Nos cursos de ética e
ética profissional, ao invés de insistir na leitura de autores cldssicos (tema do
qual me ocupo mais diretamente em cursos de Filosofia Politica ou Filosofia do
Direito), € importante e pedagogicamente estratégico abordar temas de ética
pratica ou aplicada. Os temas podem variar conforme a tematica que se quer
privilegiar. Um caminho interessante consiste tomar como referéncia o trata-
mento oferecido pelo utilitarismo (comum e vagamente aceito por profissio-
nais e estudantes) e por outra visdo contraposta sobre um mesmo tema moral
e politico. Pode-se tomar textos dos filésofos Peter Singer e Ronald Dworkin
para desenvolver esta estratégia®® e discutir temas como aborto, eutanasia,
acao afirmativa, pobreza, pornografia, liberdade de expressao, entre outros.

O contraste de concepc¢odes rivais sobre um mesmo tema aplicado oferece
grande oportunidade para uma discussdo sobre ética normativa (e ndo apenas
a ética convencional, usualmente objeto de cursos de sociologia ou histdria).
O importante é permitir a reflexdo e discutir o sentido dos valores que temos
(“what we care about”, como diria Harry Frankfurt®) e se é possivel justificar a
atribuicdo de certa universalidade a eles. Apesar de temas como aborto, euta-
nasia e outros serem de ética pratica, a sua discussdo também pode estimular
os alunos a discutirem questdes de ética tedrica ou metaética concernentes ao
relativismo, ceticismo, etc.

35 A nosso juizo, dois bons livros e textos para sala de aula sdo: Etica Pratica (S&o Paulo:
Martins Fontes, 2002), e Um sé Mundo: A Etica da Globalizacdo (Sao Paulo: Martins Fontes,
2004) de Peter Singer e Dominio da vida — Aborto, eutandsia e liberdades individuais (S&o
Paulo: Martins Fontes, 2003) e alguns textos de Uma questdo de principio (Sado Paulo: Mar-
tins Fontes, 2000) de Ronald Dworkin. Também os textos ja referidos de Anthony Kronman
sdo Uteis para este fim.

36 FRANKFURT, Harry G. The Importance of What We Care About: Philosophical Essays. Cam-
bridge: Cambridge University Press, 1988.
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Uma discussdo substantiva e apoiada em argumentos e textos analiticos
que lhe servem de base permite também o treinamento de estudantes de ra-
ciocinar sobre temas éticos e morais de forma mais objetiva e clara. E bastante
eficaz solicitar aos alunos que apresentem um esguema conceitual analitico
das ideias que vao discutir e as apresentem em, no maximo, doze minutos.

Em conclusdo, pensamos que os desafios impostos pela globalizacdo ao
ensino juridico sdo multiplos. Para enfrenta-los é necessario conhecer o seu
proprio significado e seus diversos impactos no direito, no mundo e no prdéprio
sentido do engajamento numa vida profissional ligada ao direito. A compreen-
sdo da globalizacdo é uma tarefa que exige formacao interdisciplinar com base
na economia, politica, moral, anélise institucional, nos planos nacional e interna-
cional. E importante também destacar que a funcdo das escolas de direito ndo
deve se limitar a preparar técnica e tecnologicamente o profissional para bem
desempenhar suas fun¢cdes no mercado de trabalho. Além disto, elas devem
também produzir reflexdo sobre o préprio sentido do direito e da construcao
de uma vida no direito num mundo globalizado. Este ponto tem sido negligen-
ciado até mesmo pelo ensino juridico que se afirma moderno e avancado. Se o
ensino juridico pretende evitar os vicios do conservadorismo, é vital saber pre-
servar algumas licdes do passado, em especial a reflexdo sobre o seu sentido
para aqueles que sdo seus destinatarios. Aqui vale a lembranca de Stuart Mill
sobre o erro dos conservadores em escolher muito mal o que preservar.
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JURISTA CRIATIVO

DANIEL VARGAS

Introducao

A segunda metade do século XX foi marcada pela hegemonia de dois perfis
de jurista no ocidente: o jurista cl/dssico e o jurista critico. (a) O jurista classico
concebe o direito como um sistema que encarna um conjunto de valores coleti-
VOS e gue organiza o processo de evolucado social. Atribui ao judiciario o poder
central de mediar a dindmica de progresso coletivo, e vé o magistrado como o
‘exemplo’ maior de ag¢do juridica. A preocupacédo central do jurista classico é a
justificacdo do exercicio da sua autoridade, o que exige exercer seu poder na
medida certa para realizacdo da justica. (b) O jurista critico concebe o direito
como mera expressao de interesses de grupos de poder, com frequéncia em
conflito com o interesse geral da sociedade. Desafia a elegancia da argumenta-
c¢do judicial, apontando suas contradicdes implicitas, e rechaca a centralidade
do juiz no jogo de transformacdo social. Eleva a politica de massas como mé-
todo por exceléncia de encaminhamento de profundas transformacdes coleti-
vas e, quando muito, vé no judiciario um espaco para resguardar direitos das
minorias e resistir a opressao da elite. Seu impulso dominante é a revolucdo
das estruturas sociais em nome da emancipacao coletiva. Ao longo do século
passado, a profissao juridica, as escolas de direito, os clubes de advogados e a
rotina de nossas instituicdes foram marcadas pela combinacéo, em algum grau,
destes dois perfis.

Nas primeiras décadas do século XXI|, comecamos a perceber, em setores
de vanguarda da academia e da sociedade, o surgimento de um novo per-
fil de jurista: o jurista criativo. Estimulado pela crescente complexidade dos
problemas sociais de nosso tempo e pela dindmica da globalizacdo, o jurista
criativo trata o direito como insumo de reorganizacdo coletiva, e concebe a
sociedade como o atelier em que realiza a sua criatividade. Ao mesmo tempo

1 Daniel Barcelos Vargas é Coordenador do Centro de Pesquisas Justica e Sociedade, CJUS/
FGV DIREITO RIO. Doutor e Mestre em direito pela Universidade de Harvard, bacharel e
mestre em direito pela Faculdade de Direito da Universidade Federal de Brasilia (UnB), e
coorganizador do Global Legal Education Forum (GLEF) na Harvard Law School em 2012.
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que reconhece a capacidade do direito de organizar a colaboracgao coletiva, o
jurista criativo ndo ignora suas tensdes internas e seu potencial de opressao.
Reconhece o judicidrio como organismo social relevante, porém secundario.
Entende o direito como uma combinacdo de regras em constante tensdo, que
exprimem valores e interesses prioritarios em contextos variados. E mais pro-
fundo e mais sensivel que o jurista classico, mais forte e mais cortante que o
jurista critico, e tem como seu impulso dominante a criatividade social.

Hoje, contudo, o jurista criativo ainda é incompreendido e marginalizado
na sociedade contemporanea. Na auséncia de um horizonte que reconheca e
abrigue seu jeito de pensar e de agir, o jurista criativo tende a buscar guarida
dentro dos horizontes juridicos convencionais. Surgem, excepcional e episo-
dicamente, figuras hibridas: o jurista cldssico-criativo, o jurista critico-criativo,
e, com mais frequéncia, o /ider social-criativo que encarna a funcéo de jurista,
na auséncia deles. Em que pese a relevancia desses agentes, grande parte da
criatividade dos juristas permanece desperdicada em nossos dias. Para libertar
a sua criatividade e direcionar sua acao para o enfrentamento efetivo dos de-
safios sociais mais graves do nosso tempo, defendo a necessidade de se criar,
na cultura juridica atual, um novo espaco para abrigar o jurista criativo. Ponto
de partida para a reorientacdo da cultura juridica pode ser repensar o ensino e
o papel da escola de direito no século XXI.

I. Criatividade social
Considero a criatividade social o elemento caracteristico da atuacdo do jurista
criativo. Defino criatividade social como a capacidade de redesenhar as insti-
tuicbes que organizam a vida em sociedade, para construir novas formas de
colaboracdo que facilitem a solucdo de problemas sociais, assim ampliando os
horizontes de nossa liberdade. Algumas dessas instituicdes sociais sdo reconhe-
cidas oficialmente, pelo direito positivo, outras (ainda) ndo. Juntas, formam um
complexo de ordenacao coletiva a que convencionamos chamar direito. O di-
reito fixa parametros de acao, cria previsibilidade na interacdo social e facilita a
colaboracdo em distintos contextos para atingir expectativas desejaveis. Por sua
vez, o direito também impde, com frequéncia, restricdes que limitam a capaci-
dade coletiva de encontrar respostas para problemas sociais do nosso tempo.

Trés exemplos contemporaneos ilustram o exercicio bem-sucedido da
criatividade social.?

Jodo Joaquim Segundo, ex-padre, residente na periferia de Fortaleza, pre-
ocupado com a pobreza extrema que aflige milhares de cidadaos na comuni-
dade Palmas, criou banco que emite e gere uma nova moeda social, que circula

2 Entre outros exemplos de sucesso, cito Lawrence Lessig (Creative Commons), Ronaldo
Lemos (Overmundo), Salman Khan (Khan Academy).
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apenas na comunidade. O Palma, como é conhecida essa moeda, é negociado
com desagio, para estimular a troca pelo real. Assim, serve como estimulo para
enraizar a riqueza gerada pelos habitantes da comunidade e combater a erosao
financeira, uma das causas diagnosticadas da pobreza e do subdesenvolvimen-
to local. A experiéncia local do Banco Palmas estimulou mudang¢as no ordena-
mento do Banco Central do Brasil. Hoje, mais de 50 comunidades no Brasil e na
América Latina adotam o Palma como instrumento de desenvolvimento.

Wendy Kopp, em sua monografia de graduacdo na Universidade de Prince-
ton, examinou o problema da baixa qualidade da educac¢ao nas periferias ame-
ricanas e sugeriu o envolvimento de jovens qualificados, em um movimento
civico, para ajudar a enfrentar e resolver este problema. O impulso intelectual
foi convertido em um movimento, hoje liderado por uma organizacdo chamada
Teach for America. O Teach for America recruta alguns dos alunos mais qua-
lificados das principais universidades americanas, treina e posiciona estes es-
tudantes em algumas das escolas mais pobres do pais, onde trabalham, como
professores voluntarios, por um periodo de 2 anos. Atualmente, é mais competi-
tivo ser admitido no Teach for America que ingressar nos quadros dos principais
bancos de investimento de Wall Street. Apenas na Universidade de Harvard, em
torno de 20% dos graduandos se candidatam a uma vaga de voluntario no Te-
ach for America (em 2013), e menos de 2% sado bem sucedidos. Diversos paises
em todo o mundo reproduzem arranjos similares ao Teach for America.

Michael Young, empreendedor de sucesso no Reino Unido, e motivado pelo
desafio de combater os obstaculos para o acesso a educacao entre trabalhadores
e pessoas com dificuldade de locomoc¢do, criou a Open University. Combinando
tecnologia avancada e metodologia original, a Open University oferece educacao
em tempo parcial que combina o ensino misto, dentro e fora da sala de aula. Essa
instituicdo foi o gérmen de novo modelo de ensino que ajuda a democratizar
0 acesso ao ensino de qualidade. Também serve como referéncia para outros
projetos de educacado, em distintos setores e paises, que se beneficiam do uso
de novas tecnologias para criar arranjos que combinam o presencial e o virtual.

Em comum:

(1) A criatividade social de Jodo Joaquim Segundo, Wendy Kopp e Michael
Young produz inovagoées institucionais. O resultado de sua acdo ndo é apenas a
reproducgédo dos arranjos existentes, como se fossem eles crian¢as aprendendo
a caligrafia em caderno pré-desenhado. E sua acdo tampouco se resume a des-
truir, de forma completa e inegociavel, as regras existentes, como o general em
uma guerra, que enxerga obstaculos como inimigos a serem aniquilados. Ao
mesmo tempo que afirmam parte das regras sociais existentes, eles também
criam novas regras, que permitem novas formas de expressdo. O fruto de sua
acdo é a inovagao institucional: a criatividade encarnada na estrutura social.
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(2) Essas inovacdes institucionais criam novos modelos de colaboracdo
para o enfrentamento dos nossos problemas, ampliando o material sobre o
qual a sociedade e o estado operam. O fim de sua atividade é resolver um pro-
blema — aplicar ou rejeitar parte ou toda a lei sGo mejos, que podem ser mo-
bilizados de distintas formas. Assim, sua acdo ndo se ancora em uma premissa
de obediéncia a validade de normas em vigor, ou em uma premissa de vicio
original e insanavel das normas vigentes, mas na premissa de que as normas
sociais sdo criacdes humanas que satisfazem a objetivos varidveis e que, se as
criamos uma vez, podemos recria-las outras vezes. O resultado da sua agéo é
uma ampliacdo das formas de lidar com problemas do nosso tempo — novos
arranjos educativos, novas formas de prestar a justica, ou de promover o de-
senvolvimento local, de prover a saude, de contribuir, de algum modo, com a
solucdo dos anseios sociais prementes.

Os perfis de Kopp, Segundo e Young ndo parecem se encaixar nos perfis
que tradicionalmente definem as profissdes de nosso tempo. Kopp ndo é ape-
nas professora, embora ensine, ndo € uma empreendedora econdmica, embora
lidere uma empresa, ndo é burocrata no estado, embora reconstrua as regras
sociais, muito menos advogada, embora interfira no processo de criacdo de
leis. O mesmo se pode dizer em relacdo a Segundo e Young. Como nao se
encaixam nas caixas profissionais convencionais, tendemos a trata-los como
pessoas excepcionais, como grandes lideres de talento genético diferenciado,
capazes de ir além das fronteiras do presente. Olhamos para eles como espécie
aparentemente excepcional de ator social e, de fato, em algum grau eles séo.
Sua forma de acao, contudo, revela modo de pensar, de agir e de ser que varias
pessoas poderiam e desejariam abracar, se esse estilo de personalidade fosse
reconhecido em nossa cultura. Para estimular o surgimento de novos Kopp,
Young e Segundo, defendo a necessidade de se criar, dentro da cultura juri-
dica convencional, um novo perfil de jurista, pautado pela criatividade social.
Antes, apresento os perfis convencionais de jurista que imperam na sociedade
contemporanea.

1. Dois perfis predominantes de jurista

O século XX foi marcado por dois perfis predominantes de jurista: o jurista clas-
sico e o jurista critico.®* Cada um deles se caracteriza por uma forma peculiar
de lidar com os desafios do seu tempo, por uma ideia sobre o desenvolvimento,
e por um ideal de exceléncia. Por forma de lidar com os desafios do seu tempo,

3 As sociedades avangcam a medida que enfrentam e superam seus desafios coletivamente.
Em distintos momentos da histéria, diferentes padrées de colaboragdo ganharam pree-
minéncia. Sobre o tema, ver Boltanski e Thévenot, De /a justification. Les économies de la
grandeur, Paris, Gallimard, 1991.



JURISTA CRIATIVO 87 ¥

refiro-me a atitude do jurista e ao caminho por ele percorrido ao se deparar
com um problema social — sua visdo de método. Por ideia sobre desenvolvi-
mento, refiro-me a visdo do jurista sobre o objetivo final da transformacao da
sociedade — sua visdo de sucesso. Por ideal de exceléncia, refiro-me ao tipo
de profissional, cujas circunstancias e forma de acdo tornam-no referéncia para
acao dos demais juristas. O jurista classico e o jurista critico sdo tipos de jurista
que adotam distintas no¢cdes de método, de sucesso e de exceléncia.

a. Jurista classico

i. Visdo de sucesso

O jurista cldssico é um oficialista. O ponto de partida para compreender sua
pratica social é o direito positivo. O jurista classico se vé como agente do in-
teresse publico e, no desempenho de suas fungdes, busca atuar nos limites
estritos da sua competéncia, estabelecida, em ultima analise, pela constituicao
e pelas leis aprovadas pelo Congresso. Ao aplicar a lei para dirimir conflito em
caso concreto, o jurista classico ndo cria, apenas traduz vontade popular, pre-
viamente disciplinada em nivel abstrato. E ao desempenhar seu papel de forma
consistente, o jurista classico entende contribuir para realizar a vontade do
povo e os ideais de justica nos quatro cantos do pais.

ii. Visdo de método

O risco reconhecido pelo jurista classico estd em extrapolar os limites de sua
competéncia. Se o juiz avanca o sinal e viola os limites de sua competéncia,
se legisla em vez de aplicar a lei, usurpa poder dos representantes eleitos pelo
povo e coloca em risco a democracia. Para conter a atuacao judicial dentro dos
limites da lei, o pensamento juridico, ao longo do ultimo século, construiu dife-
rentes métodos de interpretacdo (literal, gramatical, sistematica, originalista, in-
terpretativista etc.) e justificacao (positivismo, liberalismo, law and economics)
da pratica judicial, bem como examinou os limites da dindmica entre os poderes.

iii. Viso de exceléncia

A casa da atuacado do jurista classico é a corte judicial e o protagonista desse
processo € o magistrado. O jurista exemplar é agquele magistrado que melhor
executa o método na aplicacdo do direito ao caso concreto. Advogados, pro-
motores, procuradores e defensores publicos, ao atuarem, levam em conside-
racdo a forma de pensar e de decidir do juiz. A vitdria, para eles, em ultima
analise, consiste em conquistar o apoio do juiz para seu ponto de vista. E nes-
se contexto que um dos maiores juristas do mundo anglo-saxao da primeira
metade do século XX, O. W. Holmes, identifica o juiz de tribunal de apelacao
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como o paradigma para a acao juridica. Ou que John Rawls, um dos filésofos
de influéncia da segunda metade do século passado, eleva o magistrado cons-
titucional ao centro da cultura democratica: a forma de argumentar do jurista
constitucional seria o paradigma para toda atuacdo dos agentes oficiais e da
sociedade, ao deliberar sobre questdes de interesse publico. Em resumo, o he-
rdi, para o jurista classico, é o juiz.

iv. Jeito de ser

A centralidade do juiz na cultura juridica revela e fortalece o estilo aristocratico
da cultura juridica ocidental. Sua linguagem rebuscada, forma de pensar en-
clausurada em limites formais, e modo de expressao ndo raras vezes criptico,
sdo frequentemente vistos pela populacdo como excéntricos. Se, por um lado,
essa excentricidade cria uma aura de autoridade em torno de sua funcao, por
outro, afasta o jurista classico da populagdo. O simbolismo do cargo requer
uma sobriedade quase fria, moderacdo na fala, assim como na vestimenta ou
nos gostos. Em ultimo grau, o jurista classico tende a purificar a razao e, para
manter sua grandeza, afasta de seu comportamento qualquer traco de pai-
xd0, vontade, influéncia do contexto. Nos casos mais puros, o jurista classico
se aproxima de um personagem autista, incapaz de interagir emocionalmente
com os demais membros da sociedade. Uma figura que busca encarnar, na
forma e nos gestos, assim como em todas as dimensdes de sua vida, um ideal
transcendental de justica.

b. Jurista critico

i. Visdo de sucesso

O jurista critico é antioficialista. O ponto de partida para compreender sua
pratica social sdo as demandas de grupos sociais minoritarios reprimidos pelas
regras do Estado. O jurista critico entende que as leis, na verdade, ndo séo en-
carnacdes de um ideal de justica ou representacdes do interesse geral, como
pensam os juristas classicos. Ao contrario, as leis expressam valores e interes-
ses de um grupo social dominante — ao mesmo tempo que as leis beneficiam
estes grupos, também acabam por oprimir grupos sociais minoritarios. O papel
do jurista critico, neste caso, consiste em desafiar o status do jurista classico,
ao apontar seus limites e contradicdes e revelar as iniquidades que resultam de
sua pratica. Na impossibilidade de se levar a cabo verdadeira revolucdo social,
que desafie e reconstrua, em sua integralidade, o direito existente, o jurista cri-
tico busca aliar-se aos movimentos sociais, e criticar e desconstruir os canones
do pensamento e da pratica juridica vigente, bem como resguardar os interes-
ses de grupos marginalizados.
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ii. Visdo de método

O desafio permanente do jurista critico € ndo subestimar os interesses escu-
sos e ocultos nos andares de baixo da cultura juridica. Por isso, o pensamento
critico busca treinar a mente para identificar as contradicdes, o jogo de inte-
resse disfarcado de objetividade, as consequéncias danosas e inesperadas da
suposta aplicacdo imparcial da lei. Sob essa ldgica, o jurista critico € um des-
construtivista, um intelectual e ativista que sempre ird desconfiar dos métodos
ideais, das autoridades mais preparadas, mais ‘racionais’ e mais bem-vestidas.
Seu ceticismo esconde, na verdade, uma fé paradoxal na ‘critica’, ndo apenas
como uma arte argumentativa, mas também como meio exemplar de acdo em
sociedade. A critica, para o jurista critico, exprime ideal genuino de vida em um
mundo corrompido. Da desconstrucdo dos arranjos existentes e da cura das
consciéncias do veneno das ideologias, o jurista critico acredita que emergira
espontaneamente o novo mundo social.

iii. Visdo de exceléncia

O jurista critico € um denuncista incansavel que luta pela legitimidade dos
interesses de grupos minoritarios na sociedade, utilizando como ferramenta
central de agdo o discurso critico e o protesto. O campo de agdo do jurista
critico ndo é apenas o judicidrio, mas as ruas. Na democracia, o jurista aponta a
exclusdo de grupos minoritarios e o papel exemplar de grandes lideres, como
Mahatma Gandhi e Martin Luther King no aprimoramento da democracia. Na
economia, o jurista critico joga luz sobre a distancia entre o ideal de eficiéncia
e seus efeitos em um caso concreto. Ao mesmo tempo, ressalta a capacidade
dos grupos sociais de sacudir o mercado e incluir novos ideais no jogo econd-
mico. No direito, aponta a inevitabilidade de zonas cinzentas na interpretacao
judicial e das contradi¢cdes permanentes na aplicacdo do direito.

iv. Jeito de ser

O jurista critico € um revolucionario nas ideias e na atitude perante a vida. Seu
perfil antioficialista e antielitista o leva a questionar a forma de se apresentar
do jurista cldssico. Terno e grava ndo combinam com ele, assim como ndo soa
bem a linguagem recheada de palavras em latim. A vestimenta simples e a lin-
guagem popular facilitam sua aproximag¢cdo com os grupos da periferia social.
E menos cerimonioso e mais direto que o jurista cldssico, mas também mais
desconfiado e, por vezes, recluso.

Vé o mundo partido em dois — elite v. povo — e trata diferencas minimas
de estilo ou de pontos de vista como raizes profundas que podem afastar pes-
soas de maneira quase incontornavel. Se, por um lado, o jurista critico quer ser
mais ‘povo’ que o jurista classico, por outro lado, ndo hesita em denunciar o
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gosto popular, quando identifica a contaminacao ideoldgica do seu compor-
tamento. Ao elevar seu ponto de vista ao mais alto degrau de autoridade, e ao
rotular o diferente como inimigo, arrisca isolar-se nos cantos da academia, ou
nas periferias da sociedade. Torna-se, com frequéncia e infelizmente, uma pes-
soa menor, machucada pela desconfianca e pelo medo sem limites.

Ill. A renovacgao da cultura juridica

a. A sintese marginalizadora

O jurista classico e o jurista critico representam as duas forcas que constituem a
cultura juridica contemporanea. Em algum grau, hoje somos todos frutos de um
amalgama entre esses dois perfis. Personalidades e grupos insatisfeitos com
o status quo tendem a conter porgdo maior de espirito critico, ao passo que
personalidades e escolas mais simpaticas ao status quo tendem a contemplar
porgcdes maiores de impulso c/assico. Escolas de direito, grupos corporativos,
eventos sociais e preferéncias politicas tendem a se alinhar em torno desses
dois perfis. Como talvez ja ndo existam muitos casos de fé absoluta na validade
de cada regra — a ponto de se rejeitar a possibilidade de desobediéncia em
casos de extrema injustica —, e como o cético radical possivelmente desistiu
de lutar e ja ndo se encontra mais entre noés, o que distingue a cultura juridica
contemporanea € uma sintese peculiar entre o perfil classico e o perfil critico.

Penso que o problema fundamental dessa sintese (cultura juridica classica-
-critica) em nossos dias é a marginalizacao da criatividade social. Hoje, a tradi-
cd0 e a pratica juridicas sdo incapazes de reconhecer o significado e o valor da
inovacao institucional. Wendy Kopp é uma pedagoga, disfarcada de empreen-
dedora e politica, mas ndo uma jurista — embora esteja recriando a estrutura
social de maneira inovadora. Jodo Segundo é um banqueiro, com requinte de
solidariedade e compromisso social, mas nédo jurista — embora esteja renovando
critérios de agdo do sistema financeiro no Brasil. E Michael Young é um geren-
te académico tempo parcial, que gosta de desenvolver tecnologia e educacéo,
mas ndo um jurista — embora sua agao contribua para renovar a regulagédo edu-
cacional em seu pais e em varios paises do mundo.

O principal efeito adverso dessa sintese marginalizadora é fechar o espaco,
na cultura juridica contemporanea, para pessoas criativas e interessadas em co-
locar sua capacidade a servico da inovacao institucional. Desenhar novas insti-
tuicdes para mudar a realidade de um bairro, de um grupo social, ou de um pais
simplesmente nao ‘pertence’ a cultura juridica. A forca dessa exclusao cultural
é tdo marcante atualmente que, com frequéncia, jovens criativos, decepciona-
dos com os limites do ‘direito’ tradicional, abandonam a trajetoria ‘juridica’ para
juntarem-se a outros grupos — de economistas, consultores, cientistas politicos
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ou filésofos. Do lado de 13, contudo, tampouco sdo bem aceitos. Acabam con-
denados a viver em um limbo de preconceitos: ndo s&o juristas para os classicos
e os criticos, tampouco s&do empresarios ou cientistas ou fildsofos para os de-
mais profissionais de nossa sociedade. O que fazer? O espaco final acaba sendo
a academia. Hoje, boa parte da academia juridica estd repleta de criatividade
reprimida: na impossibilidade de traduzir suas ideias em instituicdes, juristas
frustrados se limitam, ao menos, em tentar traduzi-las em palavras.

Outro efeito relevante da sintese marginalizadora é impulsionar o jurista a
tentar encontrar uma saida dentro das culturas juridicas predominantes para seu
impulso transformador. Em casos excepcionais, juristas talentosos, muitas vezes
ja renomados, conseguem vocalizar sua criatividade por caminhos hibridos.

(a) O jurista classico tenta buscar, dentro da pratica judicial, os caminhos
para avanc¢ar sua causa. Um dos melhores exemplos, no Brasil, talvez seja a atu-
acdo do entdo advogado constitucionalista e hoje Ministro Luis Roberto Bar-
roso. Ministro Barroso contribuiu para a renovagdo da cultura constitucional
brasileira utilizando seu conhecimento e experiéncia para avangar, no Supremo
Tribunal Federal, importantes causas constitucionais e, assim, promover mu-
dancas reais na estrutura do direito brasileiro. Em varios casos, Ministro Bar-
roso concebeu os objetivos de sua causa, mobilizou os recursos necessarios
(incluindo o convencimento de associacdes com competéncia para propor
acdo constitucional), mobilizou a midia, convenceu formadores de opinido e
preparou o caminho para uma vitoria.

(b) O jurista critico, por sua vez, vai ao encontro de grupos marginalizados
e mobiliza o discurso de revolucao social para defender suas demandas con-
cretas. Por exemplo, José Geraldo de Sousa Junior, ex-reitor da Universidade
de Brasilia e lider do movimento Direito Achado na Rua, inspira-se na doutrina
neomarxista aplicada ao direito para promover a importante defesa de direitos
de cidadania e de moradia de populacdes nas periferias do Distrito Federal.

N&o quero dizer que o verdadeiro ou o melhor jurista seja apenas pessoa
do calibre de Kopp, Segundo e Young, e que os profissionais que operam no ju-
dicidrio atualmente sejam versdes menores ou fraudulentas. Tampouco penso
qgue o melhor jurista seja apenas o sujeito desconstrutivo das ruas, como se seu
impulso transformador fosse componente essencial de legitimag¢do da profis-
sdo. Muito menos que os juristas hibridos sejam versdes mal-acabadas de um
perfil verdadeiramente nobre. O que afirmo é mais sutil e talvez mais profundo:
entendo que, para ampliar o engajamento de jovens advogados na criatividade
social, precisamos expandir a cultura juridica e criar um espac¢o, dentro dela,
para definitivamente abrigar a criatividade social — sem que o jurista precise se
contorcer para se ajustar aos termos da cultura vigente e dar sua contribuicao
a sociedade. Esse abrigo da criatividade serviria ao propdsito de atrair, prepa-
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rar e direcionar algumas de nossas melhores mentes para enfrentar e resolver
graves desafios sociais de nosso tempo.

b. A estrutura social de uma sociedade criativa
Ha uma diferenca profunda entre a ideia de sociedade que fundamenta a atu-
acao do jurista classico e do jurista critico, de um lado, e a estrutura social que
embasa a atuacao do jurista criativo, de outro.
Para entender essa diferenca, considere inicialmente os seguintes desafios:
¢ Como resolver os desafios ambientais, que envolvem, simultaneamente,
desafios econdmicos e politicos, bem como distintos paises?

¢ Como resolver os problemas da educacdao no Brasil, quando as causas
sdo multiplas, e variam em diferentes contextos?

¢ Como promover o desenvolvimento, quando a realidade e as demandas
na Amazodnia sdo diversas do Centro-Oeste, que sdo distintas do Nordes-
te brasileiros?

¢ Como eliminar os preconceitos de género e de raga, que tendem a con-
denar mulheres negras ao mais baixo degrau da estrutura social?

A verdade dolorosa, porém frequentemente incompreendida tanto pelo
jurista classico como pelo jurista critico, € que nés ndo sabemos como resolvé-
-los — assim como ndo sabemos como solucionar os demais problemas sociais
mais graves da atualidade. Claro, temos alguns indicios de solucao, produzidos
em locais especificos, mas ndo possuimos versdo acabada da resposta ou uma
ideia firme de como essa solucdo pode ser escalada em vasto territoério.

Quando nao sabemos como resolver um problema, ndo basta advogar a
aplicacdo eficaz do arranjo existente, ou denunciar as contradi¢cdes e interesses
escusos por trads dos arranjos em vigor. Do mesmo modo que nao faria sentido
ameacar — ‘Einstein, invente uma teoria da relatividade ou sera punido com 10
anos de prisdo!’; ou — ‘Edison, invente uma nova ldmpada ou devera pagar uma
multa de R$ 100.000,00; de igual forma, ndo basta e ndo se justifica apenas
determinar a um lider uma acdo, quando a resposta é desconhecida e/ou ndo
pode ser encontrada de imediato. Nestes casos, quando a ‘razao’ nos trai, de-
vemos aprender com as licdes da ciéncia. E experimentar. Exatamente como o
conhecimento cientifico avanca com mais pesquisadores, mais experimentos,
mais formulacdo de hipdteses, mais testes, e mais analises de evidéncias; assim
também se da com a estrutura social: a sociedade avanga com mais institui-
cbes, mais juristas criativos, mais experimentacdo e mais criatividade social.
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A licdo é simples, porém ainda completamente estranha as culturas juri-
dicas cladssica e critica, e totalmente desconhecida por seus melhores prota-
gonistas. Eles ndo conseguem perceber a relevancia da experimentagdo, do
valor dos erros ao longo do tempo, como parte de um processo de avancar em
grupo. A base dessa cegueira estd em uma incompreensdo compartilhada pelo
jurista classico e pelo jurista critico. Ndo obstante suas idiossincrasias, ambos
compartilham a mesma visdo sobre a dinédmica da vida social. Ambos subscre-
vem a uma visdo da sociedade como sistema fechado, governado por uma
I6gica unica, evoluindo em trajetéria predefinida. Nos dois casos, portanto, a
sociedade ja conteria, dentro de si, as respostas para uma evolucdo continua
e previsivel. Na visdo do jurista classico, basta a aplicacdo correta do direito
para a sociedade realizar, passo a passo, o ideal de justica. Na percepc¢édo do
jurista critico, o desmascaramento das contradi¢cdes internas ao direito é tarefa
suficiente para romper com a camisa de forca que oprime 0os grupos margina-
lizados e que tranca o processo de emancipag¢do coletivo. Em ambos os casos,
o jurista presume conhecer, de antemao, onde deve chegar e como ira realizar
seu objetivo. Em nenhum dos casos, ha espaco para a surpresa, para a incerte-
za, para a descoberta e, portanto, para a criatividade e a experimentacao.

Como resgatar o valor da criatividade social e reposiciona-la no centro
da sociedade? Na linha de pensadores de vanguarda,* entendo que devemos
redefinir nossa visdo sobre a maneira como a sociedade se organiza e avanca.
Devemos interpreta-la como uma rede aberta e dindmica, colaborativa e des-
centralizada, e avancando em saltos institucionais cumulativos e relativamente
imprevisiveis. 1sso significa que, nesta ‘nova’ estrutura social, a criatividade é
inerente a dindmica coletiva e a evolucado histodrica. A sociedade avanca por
uma sucessao de inovacdes institucionais — sem moldes predefinidos, sem so-
lugdes magicas. O equilibrio e a estabilidade, na sociedade criativa, ndo resul-
tam apenas de se ‘manter a unidade da sociedade em torno de valores constitu-
cionais compartilhados’, nem, muito menos, de se ‘desmascarar as contradicbes
profundas do sistema’. Resulta, sim, da ‘gestdo da dindmica de amadurecimen-
to de uma sociedade cada vez mais complexa’.

4 Conferir Roberto Unger. Social theory, its situation and its task. Cambridge: Cambridge Uni-
versity Press, 1987. Roberto Unger; False necessity.: anti-necessitarian social theory in the
service of radical democracy. Cambridge: Cambridge University Press, 1987.Ver também
Gilles Deleuze, Félix Guattari; A thousand plateaus: capitalism and schizophrenia; transla-
tion and foreword by Brian Massumi. London: Athlone Press, 1988, c1987. Luc Boltanski;
Les économies de la grandeur. Paris: Presses universitaires de France, 1987. Bruno Latour,
Steve Woolgar; Laboratory life: the construction of scientific facts. Princeton: Princeton
University Press, 1986. Peter Sloterdijk; Bubbles: microspherology. London: Semiotext(e),
2011. Cornelius Castoriadis; The imaginary institution of society, translated by Kathleen Bla-
mey. Cambridge: Polity Press, 1987.
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Esta gestdo social deve ser vista como resultado da interacdo entre dois
processos. Primeiro, a sociedade ‘gera’ materiais institucionais novos, que or-
denam a vida coletiva (distintas formas de organizar o mercado, o estado e a
sociedade civil). Segundo, a sociedade seleciona, entre os materiais disponi-
veis, agueles que melhor respondem as demandas do seu tempo (com mais
frequéncia, esta selecdo é reconhecida pelo direito oficial). Quando essa dina-
mica € truncada pela escassez do material disponivel, a capacidade social de
gerir seus desafios se reduz e, em ultima analise, a estabilidade social pode ser
guebrada. Quando essa dindmica flui harmonicamente, a sociedade aprimo-
ra sua capacidade de enfrentar e resolver seus problemas continuamente, ao
mesmo tempo que, cada vez mais, reconhece e valoriza interesses e jeitos de
ser diferentes.

O limite de nossa sociedade de juristas classicos e criticos € que, ao se
concentrarem na segunda parte deste processo — na selecdo adequada do me-
Ihor ‘direito’ — ignoram a geragdo de novos arranjos colaborativos. Assim, aca-
bam por desacelerar a producdo de novos arranjos e por legitimar um modo
de organizacédo social que fragiliza, em vez de fortalecer, a capacidade das
pessoas e da sociedade de produzir respostas eficazes as crescentes deman-
das do seu tempo.

c. Jurista criativo

Se a estrutura social € aberta e dindmica (e nado fechada e lenta/estéatica, como
pensam os juristas classico e critico), entdo como se caracteriza o novo perfil
de jurista? Seu perfil deve ser compreendido a partir de uma (i) nova visao de
sucesso, (ii) de método, (iii) de exceléncia e (iii) por um novo jeito de ser.

i. Visdo de sucesso

O jurista criativo é simultaneamente um oficialista e um antioficialista. Nao é, de
inicio, a favor do sistema juridico, como o jurista classico, ou contra o sistema
juridico, como o jurista critico. Sua posicao depende da causa que encampa e
de como entende que a mobilizacdo dos materiais juridicos, em um contexto
ou outro, pode facilitar ou impedir a realizacdo de sua causa. O jurista criativo,
portanto, é imaginativo e defensor de um horizonte de vida diferente, enquan-
to tenta corporificar essa visdo em novos designs institucionais. Ndo |he basta
interpretar ou aplicar a Constituicdo — como se cresse, tal como o jurista classi-
co, na inteligéncia do burocrata. Tampouco lhe basta desmascarar as falsas vi-
sdes de mundo, a /a jurista critico, como se, por tras da fantasia deste mundo, ja
residisse, desde sempre, o mundo perfeito. Wendy Kopp, ao organizar o Teach
for America, mobiliza elementos sociais distintos e cria o espago para operagao
de nova instituicdo social. Jodo Joaquim Segundo, ao criar o Banco Palmas,
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enfrenta resisténcia do Banco Central brasileiro, que, em seguida, reconhece o
valor e regulamenta as moedas sociais. Michael Young, ao sugerir novo regime
de ensino, também percorre uma série de percursos dentro dos arranjos sociais
existentes, como fora deles.

Ser um jurista criativo ndo exige atuar em um dos érgaos do sistema judici-
ario. E nem mesmo ser bacharel em direito. O que caracteriza o jurista criativo é
sua funcao, ndo seus titulos, seu grupo social, sua classe, sua cor, seu género, ou
qualquer outro critério arbitrario. Basta ser um artista de instituicées. Conhecer
o direito, sua histéria e sua pratica, neste contexto, é fundamental para o jurista
criativo, mas ndo pelo simbolismo que o diploma carrega, e, sim, pelo dominio
dos meandros da cultura juridica e identificacdo das melhores oportunidades
de avanco, em meio as dificuldades. Em nosso tempo, inclusive, a resisténcia
da cultura juridica a criatividade social acaba por estimular, em outros espacos
sociais, a conversdo de economistas, sociélogos e cientistas politicos em juris-
tas criativos — alguém tem de fazer o trabalho. E por isso que hoje alguns dos
juristas mais criativos de nosso tempo ndo sdo sequer formados em direito.

ii. Visdo de método

O jurista criativo ndo subscreve acriticamente a um ou alguns métodos ‘racio-
nais’, como o jurista cldssico ou o jurista critico. Rejeita a metodolatria e, embora
reconheca a relevancia dos métodos, construtivos ou desconstrutivos, condicio-
na seu mérito ao objetivo que se pretende alcancar. Protestar contra a guerra ou
a favor do direito de voto das mulheres pode fazer sentido, por si sé, quando se
sabe, de antemao, o que se deseja alcancar — a paz ou igual peso do direito de
escolha. Porém, protestar pelo desenvolvimento sustentdavel ou pela melhoria
da educacao publica pode ser insuficiente, se essa visdo ndo é conectada a uma
proposta alternativa de arranjo institucional. Para o jurista criativo, portanto, os
métodos sdo meios; o fim é a causa — a missdo e a direcdo — que se quer rea-
lizar. Isso também significa que, ao contrario do jurista classico, que ‘delega’ a
autoridade para a solucdo dos problemas da burocracia do Estado; ou do jurista
critico, que atribui os problemas do universo exageradamente aos outros; o ju-
rista criativo traz para si o centro de gravidade da solugcdo dos problemas que
Ihe mobilizam. E quando se posiciona, para afirmar ou criticar, para emprestar
autoridade ou protestar, sempre o faz em nome do fim que é seu, ndo dos outros.

iii. Visdo de exceléncia

O que define o jurista criativo exemplar é o potencial de impacto de sua acdo. A
figura do herdi, na sociedade criativa, ndo é o fiel perseguidor de uma trajetdria
especifica ou habil executor de uma técnica ou de um método. E o transforma-
dor civico. Essa visdo de exceléncia contribui para construir, dentro da cultura
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juridica, um novo perfil ideal de jurista — aquilo que os melhores entre nds
deveriam atingir. Assim, abre a carreira juridica para a sociedade e posiciona o
direito no centro de nossos desafios coletivos. Wendy Kopyp, Jodo Joaquim Se-
gundo e Michael Young, por exemplo, sdo grandes modelos de jurista criativos.

iv. Jeito de ser

A pluralidade de causas sociais na cultura juridica criativa abre espac¢o para
o desenvolvimento de variagcdes de personalidade. O jurista criativo pode ser
mais ou menos ‘classico’, mais ou menos ‘critico’, mas buscara ser sempre au-
téntico. Incorpora, em sua personalidade e forma de acdo, um estilo com rigor
peculiar, com frequéncia contagiante. Sua vocacdo enraizada em um contexto,
mais do que em um territério nacional, paradoxalmente pode lhe projetar como
exemplo a ser seguido, além do seu tempo. Abre-se as influéncias do contexto
e das personalidades, joga-se no escuro, sem medo do imprevisto, pois sabe
que precisa aprender com o0 Novo, se quiser avang¢ar em sua trajetoria e realizar
sua causa. E sensivel as causas de sua comunidade ou de seu grupo social, e se
identifica com eles. Nao tem medo de se expor e se apresentar, de mudar de
opinido, de tirar o terno ou de falar com jeito simples. Mas nem por isso abre
mao da autenticidade que o destaca.

IV. Escola do direito do século XXI

a. Resisténcias

E na escola de direito em que se transmitem os primeiros valores da cultura
juridica e se constituem formas de comportamento juridico. Para avancar na
construcdo de uma escola criativa, é primeiro necessario resistir a duas formas
de pressdo gue hoje oprimem a criatividade social na academia juridica.

A primeira é a pressdo exercida pela profissdo juridica, dvida por novos
quadros, baratos e bem treinados, para lhe alimentar. E isso o que tem ocorri-
do em varios paises de tradicdo continental europeia, como o Brasil, em que a
maioria das faculdades se converteu em espaco de reproducao de dogmas — o
estudo da letra da lei, a assimilacdo da jurisprudéncia, a reproducdo de uma
narrativa de fatos, episodicamente oxigenada por alguma rebeldia critica.

A segunda é a pressao exercida por juristas subalternos a outras disci-
plinas. A incapacidade da cultura juridica de prover resposta para os desafios
contemporaneos acabou por relega-la a linha auxiliar da acdo social: primeiro
vem a filosofia, a politica e a economia; uma vez ‘revelado’ o caminho a ser per-
seguido, ai contratam-se os juristas para executar a obra. E isso o que tende a
ocorrer nas universidades de ponta nos Estados Unidos, assim como em paises
de tradicdo anglo-saxa.
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b. A escola de direito criativa

O jurista classico e o jurista critico encontram, em algum grau, abrigo em es-
colas de referéncia em nosso tempo. Harvard Law School e Yale Law School,
por exemplo, sdo habitats privilegiados do jurista classico, embora seus alunos
estrangeiros sejam, em grande parte, criticos. A faculdade de direito francesa
Sciences Po, por sua vez, vem se consolidando como o espaco qualificado de
acdo do jurista critico, apesar de muitos de seus alunos estrangeiros serem,
no fundo, convencionalmente classicos. Varias outras escolas de ponta, tanto
no mundo anglo-saxao, como na tradicdo continental europeia, contemplam
distintos representantes do perfil cldssico ou do perfil critico. O que ainda ndo
existe, de forma consciente e acabada no mundo do direito no inicio deste sé-
culo, € uma escola do direito vocacionada para a criatividade social.

Ao mesmo tempo que esse déficit limita a tradicao juridica contempora-
nea (e, a meu ver, contribui para o escanteamento da profissdo na cultura social
ocidental), ele também oferece uma oportunidade, com especial significado
para paises emergentes como o Brasil. Ao contrario de paises com tradi¢cdo
juridica longa e consolidada, ha no Brasil grande espaco para reorientar nossas
convicgdes, criar novos projetos de ensino ou ajustar projetos existentes, com
grande potencial de impacto no pais e no mundo. Se sair na frente e inaugurar
um espaco Novo para o jurista criativo, nosso ensino também pode construir
um novo horizonte que sirva de referéncia para outros paises que perderam a
fé no ensino classico e critico, porém ainda ndo sabem que rumo tomar.

i. Escola criativa

O papel da escola criativa ndo é (i) preparar quadros para a profissdo e, ao
atender as suas demandas, supostamente também contribuir para a realizacao
dos ideais de justica, (ii) tampouco é preparar o rebelde acido e sem causa,
gue pode desempenhar a funcao de atacar a cultura juridica em nome de novas
formas de acdo. O papel da escola criativa é capacitar o estudante para desen-
volver a sua causa — do aluno, e ndo da escola.

Esta visdo desmancha os muros que ‘protegem’ a escola da sociedade.
N&o faz sentido tratar a escola como espaco de reflexdo imune as caréncias
sociais. Ndo ha a necessidade de resguardar a qualquer preco o jurista contra o
povo e contra os desafios do seu tempo. E necessario preservar a sua liberda-
de de pensamento e, concomitantemente, também importante demandar seu
compromisso com a realidade. Assim, a figura do tenure, tipico na academia
americana, ou a estabilidade oferecida pelo servico publico, tdo relevante nas
universidades publicas brasileiras, precisam ser reinterpretados, para nao ser-
virem como carta branca para a negligéncia ou irrelevancia.
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ii. Escola de causas

A escola classica é ancorada na causa predefinida (consagrada na Constituicao
e nos codigos judiciais) e no método Unico (construido pelos juristas e juizes de
maior renome). Estes dois pilares foram organizados em um modelo de ensino
peculiar, baseado em aulas expositivas e analises de decisdes (quase sempre)
‘corretas’ tomadas por magistrados. O renome do ‘método’ confere ao profes-
sor status de ser superior no espaco académico: sem o professor e seu dominio
metodoldgico, ndo ha producdo de conhecimento juridico.

A escola critica, inspirada pelo movimento do Critical Legal Studies (CLS)
nos Estados Unidos na segunda metade do século XX, coloca em xeque o pro-
jeto classico. Este movimento desafiou a ‘autonomia’ do pensamento juridico,
o monopodlio metodoldgico e a autoridade dos intelectuais e magistrados do
momento. Suas principais contribuicdes para a cultura juridica contemporanea
foram abrir o pensamento juridico a distintos métodos e formar uma nova gera-
cdo de juristas criticos, com rigor intelectual e vontade de mudar a sociedade.
O valor do CLS, e seu verdadeiro impacto sobre a academia juridica, contudo,
parece-me equivocadamente sobrevalorizado, especialmente entre os seus fas.
Se, por um lado, esse movimento rompeu com o monopdlio metodoldgico nas
escolas do direito, por outro, acabou substituindo a autoridade de um método
unico pela autoridade de um oligopdlio de métodos — transformando as fa-
culdades de direito americanas em uma corpora¢cdo de pequenos reinos, com
pouca ou nenhuma comunicacdo entre si ou com a realidade. Antes e depois,
a escola de direito nos Estados Unidos manteve intocada a veneracao a ideia
do método correto como condicdo para a producdo do conhecimento juridico.
O CLS, em resumo, dilui, mas ndo abandona a metodolatria da escola classica.
Preserva, assim, a fonte de autoridade convencional dos professores: o melhor
‘intelectual’ € quem melhor domina o método correto. Sobra ao aluno, neste
ambiente, aderir ao método do professor e, quando muito, aplica-lo a uma si-
tuacédo particular. Como o reconhecimento institucional esta diretamente asso-
ciado a ‘recomendacao’ do professor, a academia organiza sua interacdo em
torno da elite de métodos e das vontades dos professores.

Na escola criativa, o método deixa de ser ‘fim’ e passa a ser ‘meio’ de pro-
dugado do conhecimento. O ‘fim’ deve ser a causa que o aluno persegue. Distintos
professores e distintos métodos devem existir para servir ao aluno — e ndo o
contrario. O melhor aluno, neste contexto, ndo deve ser o aluno que tira as me-
lhores notas e, assim, melhor se ajusta aos rigores do professor. O melhor aluno é
aquele que melhor trabalha os recursos disponiveis pela instituicdo para realizar
sua causa. Se o projeto desenvolvido dara resultado ou ndo, cabe ao futuro de-
cidir, e ndo ao professor julgar. Das dezenas de causas produzidas todos os anos
por uma escola criativa, é provavel que a vasta maioria delas se frustre e ndo gere
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qualguer impacto, mas o efeito cumulativo de varias causas ao longo do tempo
serve de referéncia para nos aproximar, cada vez mais, de um projeto de sucesso.
O lema da escola criativa deveria ser ‘cada aluno, uma causa’.

iii. Escola global

A reorientacdo do ensino do direito da ‘forma’ e do ‘método’ para o ‘aluno’ e
sua ‘causa’ significa que a geografia deixa de fixar /imites validos para a orga-
nizagcdo do ensino juridico. Como o direito deixa de ser interpretado como ex-
pressdo da vontade de um povo em um territério em um momento histdrico, e
passa a ser visto como a organizacao efetiva das condicdes de amadurecimen-
to de comunidades, ja ndo ha razdo para isolar o estudo do direito dentro dos
limites geograficos de uma sociedade. A capacitacdo para causas independe
de geografia, e seu impacto pode ser local, nacional ou mundial.

No século XIX, o estudo do direito, em véarios paises, era /local — assim
como eram as vidas das pessoas. A vida era disciplinada prioritariamente pela
dindmica do seu municipio ou regido. No século XX, a vida nacionaliza-se, sen-
do influenciada por fatores que superam em muito a cidade; o direito, do mes-
mo modo, para dar conta de desafios que ja ndo podiam ser apropriadamente
enderecados pela legislacdo local, também se nacionaliza. E neste periodo em
que se afirma a autonomia do direito publico — e que ganham prestigio o direi-
to constitucional e o direito administrativo. Nesse momento, também ganham
prestigio as grandes escolas de referéncia nacional, como Harvard Law School
e Yale Law School (no século XIX, seu ensino era voltado, em boa medida, para
o direito de Massachusetts). No século XXI, o surgimento de novos desafios
— sustentabilidade ambiental, terrorismo internacional, transacdes financeiras
cada vez mais complexas e perigosas, supereventos esportivos, blocos regio-
nais, integracdo de politicas em cidades etc. — abrem alas para o desenvol-
vimento de novo foco do direito, desconectado da geografia de um local ou
pais. A vida e o direito tendem a se globalizar — e a se desterritorializar. Se o
enfoque do direito territorial consistia em comunicar as leis, dogmas e decisdes
— frutos, em ultima anéalise, da vontade de um povo nacional — o direito global
olha com mais atencao para os problemas do seu tempo e para as experiéncias
de vanguarda, independentemente de sua origem.

Esta nova perspectiva também pede a globalizacdo do ensino — a capa-
cidade de olhar para experiéncias diferentes, de ensinar em distintas linguas,
de aprender com outros povos, de intercambiar professores, alunos e quadros
administrativos. E importante reorganizar o funcionamento da faculdade de di-
reito e criar um ambiente atraente para professores e alunos com experiéncias
em diversos paises e em diferentes organizagdes, estimular a comunicacdo em
distintos idiomas, até mesmo simultaneamente.
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iv. Escola cientifica

O que se convencionou chamar de ciéncia do direito, em nosso tempo, é
quase sempre metafisica ou dogmatica, mas ndo ciéncia. Como dogmatica,
0 ensino concentra a reflexdo na analise da superficie do direito: as regras, a
letra da lei, a decisdo do judiciario. Como metafisica, enxerga o direito sob um
prisma filoséfico: engrena em avaliacdo ardua sobre a ‘esséncia do direito’,
suas fontes e métodos. Em nenhum destes casos, costuma haver experimen-
tacado, formulacdo de hipoteses, possibilidade de refutacdo. A pesquisa que
se realiza nas faculdades de direito ilustra o problema: 99% dos trabalhos
académicos produzidos em nossas escolas come¢cam com histdérico e classi-
ficacdo dos institutos, tudo acompanhado por vasto leque de argumentos de
autoridades e citacdes, e pouco sobre a relacdo entre ideia e realidade, sobre
a vantagem ou desvantagem de instituicdes, sobre possibilidades e riscos,
sobre hipdteses e alternativas. Parece mais uma doenca que vai matando,
passo a passo, a propria nogcdo do bom senso (outra virtude que soé existe
se conectada a experiéncia), do que um verdadeiro processo de criacdo do
conhecimento. Isto ndo é ciéncia.

No cerne da ciéncia, esta a ideia de falsibilidade ou verificabilidade. A forca
do conhecimento cientifico assenta-se, paradoxalmente, na possibilidade de
sua refutacao (pela analise empirica). Isso significa que a ciéncia se desenvolve
de forma organica, como os musculos do corpo, em uma sequéncia de rupturas
localizadas que retroalimentam sua capacidade e resiliéncia. O que é verdade
para a biologia também é verdade, em parte, na nossa vida social. A economia
se desenvolve com novos empreendedores destronando grandes empresas. A
politica se renova com novos lideres e valores sucedendo os antigos. O mundo
das ideias avanca com novos paradigmas derrubando os velhos. As artes e a
cultura renovam nosso senso estético, tornando o antigo ultrapassado. E hora
de também comecarmos a enxergar o direito assim.

Defendo que a escola do século XXI abrace uma visdo da ciéncia do direi-
to. Para isso, o pensamento juridico deve humildemente se abrir a imaginacao
e a dindmica da realidade. E aprender com ela. Refletir sobre como é possivel
aprimorar as regras que organizam a economia, a democracia, o estado, a so-
ciedade civil e a globalizacdo — mas também como se resolvem os diversos
problemas sociais em nosso tempo. E assim, misturando-se com a realidade,
de corpo e alma, e condicionando sua autoridade ao potencial de suas ideias
e descobertas, que o cientista do direito, de fato, compreenderd o mundo e
contribuird com seu desenvolvimento.
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Teste final: encontro com o Presidente

Para concluir, sugiro um teste de direcdo para avaliar o comprometimento da
sua escola de direito com a criatividade social e com a formacao do jurista
criativo. Apresento este teste ndo para certificar um modelo que, no fundo, ndo
existe em nenhum lugar do mundo. Apresento-o mais como estimulo e provo-
cacdao, para orientar a reflexdo sobre o caminho que deve ser percorrido hoje
para se construir uma escola criativa.

Imagine que o Presidente da Republica convide os 10 melhores profes-
sores de sua escola para uma reunido (se a figura do Presidente ndo agradar,
substitua-a por alguém com autoridade de fato, vontade real de fazer, e que
se disponha a consultar algumas das melhores mentes do pais). Ele as reune
em uma sala, no inicio da manh&, no centro do poder e pede que o ajudem a
enfrentar e resolver um grave problema que aflige o pais. Imagine e escolha um
problema atual — a melhoria da educacao, a falta de seguranca nas periferias,
a saude de baixa qualidade, o desenvolvimento econdémico na Amazdnia ou no
Nordeste. No fim do dia, o Presidente retorna a sala de reunides e, com tom
respeitoso, porém decidido, pergunta:

‘Senhores, como resolvo este problema em nosso pais?’

Que tipo de respostas vocé pode esperar dos professores de sua escola?

Se a resposta for algo do género: ‘E preciso realizar os direitos funda-
mentais!’. ‘E preciso maior ativismo do judicidrio’. ‘E preciso maior cobranca
do Ministério Publico’. ‘E preciso punir com mais rigor os politicos que ndo
resolvem os problemas’. Ou se a resposta seguir o seguinte rumo: ‘E preciso
organizar protesto na praca publica’. ‘E preciso criticar as decisées tomadas
pelos lideres politicos’. ‘E preciso revelar os interesses escusos da elite domi-
nante por tras das leis hoje produzidas’. Ou se os professores se limitarem a
relatar, descrever, explicar, analisar, sem oferecer caminhos de acdo. Nestes
trés casos, é provavel que a forma de reflexdo dos juristas de sua escola seja
até relevante, porém largamente insuficiente para orientar acdo social real-
mente transformadora.

Mas se a resposta, de algum modo, lembrar-nos da necessidade de mo-
bilizar pessoas, angariar apoio politico e/ou cultural, reunir recursos econdmi-
cos e advogar mudancas no ordenamento oficial, para imaginar e criar novos
arranjos e, assim, prover novas formas de colaboragcdo no enfrentamento de
alguns dos graves problemas de nosso tempo; ai, sim, a escola de direito tera
internalizado o centro de gravidade da vida social, e encarnado o nobre papel
de oferecer novos caminhos para o futuro da sociedade. Neste caso, é provavel
que o Presidente agradeca e, se tiver a inteligéncia e a coragem que o cargo
pede, determine aos seus ministros que cologuem imediatamente em pratica
algumas das propostas valiosas geradas na escola criativa.
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ADMIRAVEL MUNDO NOVO POS-COLONIALISTA:
DESCOLONIZANDO O ENSINO JURIDICO GLOBAL

PeEprO RuBiM BORGES FORTES

1. Uma passagem pela india

Em agosto de 2009, durante temporada como professor visitante na West
Bengal National University of Juridical Sciences em Calcuta, na india, fui convi-
dado para apresentar um trabalho no workshop de pesquisa do diretor Mahen-
dra Singh. Resolvi, entdo, fazer uma apresentacdo sobre como as dindmicas de
poder das relacdes internacionais seriam reproduzidas no contexto da globa-
lizagdo do ensino juridico. Inicialmente, propus para a audiéncia de professo-
res indianos que as posturas de Estados nacionais poderiam ser classificadas
como ‘imperialistas’, ‘cosmopolitas’, ‘neutras’ e ‘isolacionistas’. Neste sentido,
por exemplo, a relacdo assimétrica de uma grande poténcia com um pais me-
nos poderoso poderia ser classificada como ‘imperialista’ sempre que a influ-
éncia fosse exercida em virtude de seu poder de império, mas ndo devido a
razdes, objetivos ou interesses comuns de ambos. Em contraste, uma relacao
simétrica entre Estados nacionais, pautada pelo didlogo, pela cooperacgao re-
ciproca e por acdes coordenadas em torno de razdes, objetivos ou interesses
comuns poderia ser classificada como uma postura ‘cosmopolita’. Além disso,
certos Estados nacionais poderiam adotar uma postura de interacdo sem qual-
quer intervencdo em relacdo as questdes sensiveis da politica internacional,
assumindo uma postura predominantemente ‘neutra’. Finalmente, a postura
de ruptura da interacdo com a comunidade internacional adotada por certos
Estados nacionais poderia ser classificada como ‘isolacionista’. E importante
ressaltar que esta terminologia é proposta ndo para a classificacdo dos Estados
nacionais em si, mas para a analise de suas posturas em relacdo a pratica de
determinados atos. Assim, por exemplo, um determinado Estado nacional pode

1 Pedro Rubim Borges Fortes é professor da FGV DIREITO RIO. E graduado em direito pela
UFRJ, em administracdo pela PUC-Rio, LL.M. pela Harvard Law School, J.5.M. pela Stanford
Law School e doutorando em direito por Oxford. Foi professor visitante na WB NUJS em
Calcutd, na india, na Universidade Goethe, em Frankfurt, e pesquisador visitante no Instituto
Max Planck de Hamburgo, Alemanha. Dentre suas honras académicas, foi professor home-
nageado em 2004, 2005 e 2011 e foi selecionado para o IV International Junior Faculty Fo-
rum em 2011. E ex-procurador do Banco Central e promotor de justica no MPRJ desde 2000.
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ter uma postura ‘imperialista’ em seus programas de investimentos internacio-
nais, uma postura ‘cosmopolita’ em termos de intercambio cultural e artistico,
uma postura ‘neutra’ em relacdo a programas de energia nuclear e uma postura
‘isolacionista’ em relacdo a aceitacao de idiomas estrangeiros em seu cotidiano
social. Em tese, portanto, nenhum Estado nacional seria ‘imperialista’, ‘cosmo-
polita’, ‘neutro’ ou ‘isolacionista’, mas seus atos poderiam ser classificados con-
forme esta terminologia.

Esta classificacdo foi proposta para que refletissemos se, dentro do con-
texto da globalizacdo do ensino juridico, estas mesmas posturas ndo seriam
reproduzidas no meio académico em faculdades de direito ao redor do globo.
Certos cursos juridicos, materiais didaticos e discussdes académicas possuem
um carater exclusivamente ou predominantemente local e seu conteuddo seria
blindado da influéncia da globalizacdo de maneira ‘isolacionista’ ou ‘neutra’.
Por sua vez, existem cursos juridicos que propdem andlises comparadas entre
sistemas juridicos diversos, com profundidade de analise da Idgica das regras
juridicas de acordo com a coeréncia interna prdpria de cada um deles. Os ma-
teriais didaticos de diversos cursos trazem trabalhos de autores de variados
paises, que sdo estudados de maneira simétrica e com foco nas razdes, objeti-
VOs ou interesses que justificam a adocdo de uma determinada solugé&o juridica
em cada contexto nacional. Além disso, as discussdes académicas sdo conduzi-
das de maneira coordenada, sem que haja a pressuposi¢cado de que o direito do
pais x seja, por conta de hierarquia, superior ao direito do pais y. Ao revés, as
analises criticas com relacdo a qualquer questdo juridica sdo formuladas com
base em raciocinio feito de forma independente da origem nacional do direito
analisado. Tais cursos juridicos, materiais didaticos e discussdes académicas
podem ser classificados como ‘cosmopolitas’. Por outro lado, ha cursos juridi-
cos em que o direito de paises centrais é apresentado como superior simples-
mente por conta de sua origem nacional. Também existem diversos casos de
materiais didaticos assimétricos em que o direito de paises da periferia global é
apresentado como uma caricatura, em contraste com o direito de uma grande
poténcia. Ademais, certos debates académicos sdo pautados pela premissa da
superioridade de um direito em relacdo ao outro, havendo uma postura clara-
mente ‘imperialista’ do debatedor.

Em minha opinido, o principal desafio para académicos da periferia global
é estabelecer instancias de didlogo cosmopolita. Em muitos casos, o ensino
juridico possui um carater provinciano, contendo exclusivamente questdes do-
meésticas de direito positivo local sem andlises comparadas, materiais interna-
cionais ou discussdes de autores estrangeiros. Em outros casos, o ensino juri-
dico possui um carater imperialista, com a desconsidera¢do do direito de um
pais periférico, materiais predominantemente das grandes poténcias e argu-
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mentos de autoridade com base em autores estrangeiros. E importante, alids,
gue os académicos estejam atentos ao fato de certas experiéncias académicas
internacionais poderem contribuir para internalizar uma postura imperialista. E
possivel, por exemplo, que um professor de um pais periférico seja estudante
de pds-graduacdo no exterior e escolha orientador, cursos, materiais e debates
caracterizados pela hierarquizacdo e pela relacdo de superioridade entre os
paises centrais e os paises periféricos, vindo a incorporar em seu pensamento a
premissa de que o direito de seu pais de origem é inferior ao do pais em que es-
tudou. Apds seu retorno ao pais de origem, este professor podera ter internali-
zado esta postura e reproduzir esta mesma hierarquizacdo em sua sala de aula,
agenda de pesquisa e discussdes académicas.? Nao é, obviamente, necessario
que um professor tenha estudado no exterior para que venha a desenvolver
uma visdo idealizada do direito estrangeiro e uma visdo caricata do direito
local. Ao contrario, alids, a falta de uma experiéncia internacional pode condu-
zir a uma postura de elogio exagerado do direito estrangeiro justamente pela
ilusdo de que, nos paises centrais, o ‘direito nos livros’ seja exatamente igual
ao ‘direito em acado’. A estes académicos, é recomendada a leitura dos estudos
socio-juridicos® e da literatura critica* que desfaz esta ilusdo de que apenas
em nosso pais o direito ndo funciona conforme a letra da lei ou é contaminado
por dindmicas de poder. Também ndo considero que a postura ‘isolacionista’
ou ‘neutra’ sejam as mais interessantes diante das inimeras oportunidades de
trocas de experiéncia e de cooperacao reciproca que a globalizacdo do ensino
juridico oferece.

Minha sugestdo aos professores indianos foi a formacado de uma consci-
éncia pds-colonialista. Deveriamos estar sempre atentos a qualgquer postura
reprodutora da colonizagdo politica tipica do passado recente do Brasil e da
india e adotar estratégias para desconstruir praticas de colonizacdo intelectual.
Esta postura critica e equilibrada ndo significaria nem a rejeicdo absoluta nem
a aceitacdo incondicional de ideias estrangeiras. Deveriamos construir nossa
relacdo com professores, materiais e os didlogos globais de maneira simétrica,
pautada pelo didlogo construtivo e por programas coordenados em torno de

2 Veja, a respeito desta dinamica, o texto seminal da literatura pds-colonialista: Fanon, Frantz.
Black skin, White masks: the experiences of a Black man in a White world. New York: Grove
Press (2008).

3 Lawrence Friedman, Stewart Macaulay, and John Stookey (eds). Law and society reader:
readings on the social study of law. New York: W W Norton & Co (1995); Stewart Macaulay,
Lawrence Friedman, and Elisabeth Mertz, Law in action: a socio-legal reader. New York,
Foundation press (2007); Denis Galligan, Law in modern society. Oxford: Oxford University
Press (2006).

4 Duncan Kennedy, A critique of adjudication: fin de siécle. Cambridge: Harvard University
Press (1998); Roberto Mangabeira Unger, The critical legal studies movement. 96 Harvard
Law Review (1983) p 561; Mark Kelman, A guide to critical legal studies. Cambridge: Harvard
University Press (1987).
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razdes, objetivos ou interesses tanto dos académicos dos paises periféricos
quanto dos paises centrais. Tanto o Brasil quanto a india possuem académicos
com producdo intelectual que transcendeu a miopia do provincianismo local
e a estereotipia do imperialismo global, e os exemplos prodigos de Roberto
Mangabeira Unger e Amartya Sen, entre outros, devem servir de inspiragao
para a construcdo desta consciéncia pds-colonialista.> O desafio consiste em
justamente transformar o exemplo individual em pratica coletiva, institucio-
nalizando a postura critica dentro do ensino juridico por meio de discussdes
mais amplas e aprofundadas sobre o direito. Caso ndo seja possivel construir
uma ampla consciéncia pods-colonialista e desenvolver posturas cosmopolitas
de maneira consistente, o cenario do ensino juridico sera dividido entre as duas
posicdes extremas de aceitacdo incondicional ou rejeicdo absoluta das influén-
cias estrangeiras.

Ao final da exposicdo, tivemos uma hora e meia de debates e foi bas-
tante interessante perceber que os docentes da WB NUJS concordavam, em
linhas gerais, com a terminologia e consideravam importante tanto a constru-
cdo de uma consciéncia pds-colonialista quanto a postura cosmopolita em um
ambiente académico. O diretor Mahendra Singh compartilhou sua experiéncia
como professor visitante de direito constitucional na China, explicando que
sempre procura entender dos alunos provenientes de outros paises como uma
determinada norma juridica é compreendida naquele contexto social e na cir-
cunstancia historica particular daguele Estado nacional. O professor Sudhir
Krishnaswami mencionou, como exemplo, um artigo em que o professor cana-
dense Marc Galanter teria tido uma postura imperialista ao apresentar os advo-
gados indianos como uma caricatura profissional perto dos super advogados
estadunidenses, sendo que o préprio Galanter possui uma critica contundente
guanto a racionalidade do sistema juridico norte-americano, calibrado em favor
dos poderosos.® Pritam Baruah questionou se certas disciplinas aparentemen-
te neutras como ‘andlise econbmica do direito’ e ‘direito e desenvolvimento’
ndo poderiam recomendar, ndo raro, posturas imperialistas, ao preconizar re-
ceitas rigidas neoliberais como solucdes para problemas juridicos complexos.”

5 Roberto Unger, What should legal analysis become? London: Verso (1996); Roberto Unger,
The self awakened: pragmatism unbound. Cambridge: Harvard University Press (2007);
Amartya Sen, Development as freedom. New York: Alfred Knopf (1999); Amartya Sen, An
idea of justice. Cambridge: Harvard University Press (2009).

6 Compare e contraste, entdo, Marc Galanter. When legal worlds collide: reflections on Bho-
pal, the good lawyer, and the American law school. 36 Journal of legal education (1986); e
Marc Galanter. Why the ‘haves’ come out ahead: speculations on the limits of legal change.
9 Law and society review (1974).

7 Esta critica encontra eco nas obras de David Trubek and Alvaro Santos (eds.), The new law
and economic development: a critical appraisal. Cambridge: Cambridge University Press
(2006); e David Kennedy and Joseph Stiglitz (eds.), Law and economics with Chinese cha-
racteristics. Oxford: Oxford University Press (2013).
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Além disso, um professor educado em Oxford confessou ter adotado posturas
predominantemente imperialistas ao longo de sua carreira académica, tendo
sempre presumido a superioridade do direito britdnico em relagdo ao indiano
e, por sua vez, do indiano em relacdo ao direito dos paises vizinhos da regido.
Enfim, a recepcéao favoravel da plateia indiana sugere que a terminologia é va-
lida e que seria um ponto de partida interessante para um debate mais amplo
sobre a globalizagdo do ensino juridico em uma perspectiva pds-colonialista.

2. Uma nota tedrica sobre pds-colonialismo

O objetivo do presente texto é ampliar a discuss&o realizada na india em 2009
para uma audiéncia de professores de direito brasileiros, fomentando a refle-
xa0 sobre as hierarquias existentes no ensino juridico global contemporaneo
e as estratégias para o posicionamento de académicos dos paises periféricos
em relacdo aos principais centros académicos. O ponto de partida para esta
anadlise é a constatacdo de que os relacionamentos hierarquizados da politica
internacional podem ser reproduzidos no ensino juridico globalizado. O insight
de que, ndo raro, o ensino juridico € um reprodutor das hierarquias sociais nao
é original, tendo sido desenvolvido pela literatura critica.? As reflexdes sobre
estas hierarquias costumavam, contudo, se restringir a subordinacao intelec-
tual por conta de género, orientacdo sexual, raca e condicdo econémica, sem
incluir os problemas decorrentes de hierarquizacdo por conta de origem nacio-
nal. Porém, da mesma maneira que eram raras as oportunidades para discussao
intelectual nos grandes centros académicos de temas de interesse de certas
minorias, também eram limitadas as oportunidades para uma reflexdo ampla de
questdes juridicas de paises periféricos. N&do por acaso, uma das primeiras re-
comendacdes recebidas por um futuro aluno de mestrado nos Estados Unidos
é evitar explicar, em sala de aula, como determinado instituto juridico funciona
‘em meu pais’. Existem, claro, diversas excecdes, como aulas de direito compa-
rado, de direitos humanos e de direito e desenvolvimento, por exemplo. Porém,
em regra, ndo existe espaco para um didlogo cosmopolita nas disciplinas basi-
cas do curriculo de uma escola de direito estadunidense, como direito consti-
tucional, direito empresarial ou direito da propriedade. O académico estrangei-
ro, logo, devera adotar um comportamento estratégico para estabelecer uma
instancia de didlogo cosmopolita. A estratégia, neste caso, passa pela escolha
de um orientador que tenha interesse em trabalhar com estrangeiros, a selecao
de um tema que permita o desenvolvimento de um projeto com o professor e,
finalmente, a possibilidade de reflexdo a partir de razdes, objetivos e interesses
comuns. No caso dos brasileiros, apds a ascensao do pais ao status de poténcia

8 Duncan Kennedy, Legal education and the reproduction of hierarchy: a polemic against the
system. New York: NYU Press (2007).
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emergente, tem sido cada vez mais facil encontrar possibilidades de parceria
académica para realizacdo de pesquisa juridica no exterior.

Alids, se for verdade que os relacionamentos hierarquizados da politica
internacional podem ser reproduzidos no ensino juridico globalizado, haveria
uma relativa presuncao de que os académicos provenientes das grandes po-
téncias seriam, a principio, superiores aos oriundos dos paises periféricos. Se
for verdade, entdo, que o status hierdrquico dos académicos corresponde ao
status de seus paises conforme a organizacdo geopolitica da ordem interna-
cional, os Estados Unidos estaria como grande poténcia no topo da hierarquia.
Em seguida, estariam os aliados estratégicos tradicionais da Unido Europeia
(com destague para Alemanha) e da Commonwealth (com destagque para In-
glaterra). Em posicdo de destaque, estariam ainda aliados regionais importan-
tes (com destaque para Israel) e as poténcias emergentes dos BRICS (com
destaque para China). Os demais paises viriam na sequéncia conforme sua po-
sicdo hierarquica na comunidade internacional. Se isto for verdade, entdo nossa
perspectiva sobre o status de um professor seria influenciada pela sua origem
nacional. Neste caso, se tivéssemos que escolher entre professores, artigos
académicos ou instituicoes de ensino e soubéssemos apenas a informacéao re-
lativa a origem nacional, iriamos escolher provavelmente conforme a seguinte
ordem: Estados Unidos; Alemanha/Inglaterra (e demais lideres da Unido Euro-
peia e Commonwealth, como lItdlia, Franga, Australia e Canada); Israel/BRICS;
demais paises, conforme sua hierarquia geopolitica. Caso esta hipdtese seja
verdadeira, nossa perspectiva sobre ensino juridico globalizado é influenciada
pelas hierarquias da politica internacional. Significaria, entdo, que o poder po-
litico influencia nossa opinido sobre a qualidade do conhecimento produzido
nas escolas de direito ao redor do globo?

No plano da teoria pds-colonialista, € extremamente importante a licdo de
Michel Foucault de que poder e conhecimento estdo intrinsecamente ligados.®
Os paises mais poderosos teriam construido referéncias culturais com relacéo
aos outros, criando categorias que estabeleceram diferencas imaginarias entre
‘primeiro mundo’ e ‘terceiro mundo’; ‘norte’ e ‘sul’; ‘ocidente’ e ‘oriente’. Estes
conceitos binarios que separam o mundo entre ‘nds-e-eles’ sdo construcdes
sociais, cujas representag¢des culturais costumam eliminar a heterogeneidade
dos ‘outros’ povos e, a servico do imperialismo, apresentam o ‘terceiro mundo’,
o ‘sul’ e o ‘oriente’ como inferior, atrasado, irracional e selvagem, em contraste
com o ‘primeiro mundo’, o ‘norte’ e o ‘ocidente’, que sao apresentados como
superior, progressista, racional e civilizado™. No caso particular do ensino juri-

9 Michel Foucault. Power/knowledge: selected interviews and other writings. New York: Ran-
dom House (1980).
10 Edward Said, Orientalism. New York: Pantheon Books (1979).
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dico globalizado, existem discursos semelhantes que identificam como supe-
rior a experiéncia juridica de Estados Unidos, Alemanha e Inglaterra e como
inferior o direito positivo dos paises periféricos. E necessario sempre cautela,
equilibrio e andlise atenta das razdes, objetivos e interesses juridicos quando se
compara sistemas juridicos distintos. E possivel que uma determinada solucdo
juridica adotada em um pais seja, de fato, superior ao de outro. Porém, origem
nacional ndo é pedigree da qualidade de uma norma juridica. Ideias estrangei-
ras ndo devem, portanto, ser adotadas por mera imitacdo, sem que antes haja
uma andlise profunda da conveniéncia de se transplantar uma norma alienigena
ao direito de outro pais. Por outro lado, se uma determinada solucédo juridica
for conveniente, tampouco deve ser rejeitada por conta da origem estrangeira.

A consciéncia pds-colonialista ndo se confunde, portanto, com uma ati-
tude anti-imperialista. Um exemplo talvez esclareca a sutil diferenca. Quando
Michael Gerson, elaborador dos discursos do ex-presidente dos Estados Uni-
dos, George W. Bush, fez uma palestra na Harvard Law School, foi interpelado
por Sajjad Koshro, assessor do ex-presidente do Ird, Mohammad Khatami, com
a seguinte pergunta: ‘Em que medida a expressao ‘eixo do mal’ cunhada por
vocé para se referir a Ird, Siria e Coreia do Norte facilita o didlogo e as relacdes
dos Estados Unidos com estes paises?’ Antes de responder a pergunta, Gerson
quis fazer um esclarecimento: ‘esta expressao ‘eixo do mal’ ndo se refere a so-
ciedade civil iraniana, sendo utilizada apenas para se referir ao Estado’. Koshro
o interrompeu para esclarecer que ‘quando os iranianos se referem aos Estados
Unidos como o ‘grande sata’, eles também fazem esta distin¢do’. A intervenc¢ao
arrancou algumas risadas nervosas na audiéncia, mas interrompeu a resposta
do palestrante, que partiu para a préxima pergunta. Em resumo, ao questionar
e buscar o didlogo, Koshro teve uma postura pds-colonialista; ao intervir de
forma agressiva e anti-imperialista, porém, interrompeu este didlogo e a re-
flexdo equilibrada sobre o tema. Tanto posturas imperialistas, quanto atitudes
anti-imperialistas alienam interlocutores e impedem o didlogo construtivo, que
poderia ser muito mais positivo e interessante para todos. Ao se defender das
representacdes culturais estereotipadas do processo de orientalismo, ndo se
deve adotar uma atitude diametralmente contraposta de ocidentalismo.

Outra questao importante para a teoria pds-colonialista consiste na exclu-
sdo de vozes de certos grupos que poderiam ser considerados ‘subalternos’.”
O conceito de subalternidade ndo se confunde com a subordinacao de certos
grupos menos poderosos no cenario internacional, nem com a alienacdo eco-

n Gayatri Chakravorty Spivak, Can the subaltern speak? in Rosalind Morris (ed) Can the su-
baltern speak? Reflections over the history of an idea. New York: Columbia University Press
(2010).
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némica ou cultural descrita por tedricos comunistas.? A rigor, ainda que certos
participantes dos didlogos globais possam estar eventualmente em posicdes
assimétricas e relativamente inferiores com relacdo a outros mais poderosos,
suas vozes estdo sendo ouvidas. Ainda que o professor Hércules seja muito mais
conhecido, lido e discutido do que o professor Hesperus, ambos estédo inseridos
no cenario internacional — mesmo que todos os doze trabalhos daquele aca-
démico sejam festejados e a producao intelectual deste ultimo tenha o brilho
fugaz de uma estrela matinal. Por outro lado, a teoria da subalternidade critica o
cendrio da globalizacdo por ser excludente e, particularmente, no caso do ensi-
no juridico, deveriamos refletir sobre as vozes que ndo estdo ecoando ao redor
do globo. Particularmente no caso brasileiro, deveriamos refletir se ndo existem
experiéncias juridicas interessantes, porém excluidas dos debates académicos.
Na Africa do Sul pds-apartheid, por exemplo, foi valorizado o conceito de ubun-
tu como um principio interpretativo tipico africano, a partir da interdependéncia
reciproca dos seres humanos e da maneira como é feita a justica no cotidiano
das tribos locais.” Sera que ndo possuimos conceitos indigenas igualmente in-
teressantes e simplesmente ndo estamos atentos a experiéncias locais? Enfim,
ndo estou sugerindo que sigamos o exemplo de Policarpo Quaresma, divertida
personagem de Lima Barreto, que pretendia, dentre outras coisas, a substitui-
cdo da lingua portuguesa pelo tupi-guarani.® Por outro lado, ndo deveriamos
ignorar a diversidade cultural brasileira e seria interessante refletir sobre nossa
experiéncia juridica de uma maneira mais ampla, de modo gue nosso ensino
juridico pudesse incorporar vozes atualmente excluidas de nossas pesquisas,
debates académicos, materiais didaticos e discussdes em sala de aula. Além das
comunidades indigenas, sera que nao existem inovacdes juridicas produzidas
informalmente e longe dos tribunais que mereceriam ser compreendidas, estu-
dadas e disseminadas pela academia brasileira? Estas sdo algumas das questdes
que a teoria pods-colonialista nos convida a refletir.

3. Descolonizando o ensino juridico global

Ao longo dos ultimos quinhentos anos, ha nitido fluxo de influéncia entre os
paises centrais e os periféricos, de modo que o direito produzido no Atlantico
Norte — Europa e, desde o fim da 22 Guerra Mundial, também nos Estados Uni-
dos — serve de modelo para Asia, Africa e América Latina. No caso particular
do Brasil, fomos colonizados diretamente até nossa independéncia, mas nosso

12 Karl Marx, Capital. London: Penguim Classics (1992); Antonio Gramsci, Prison notebooks.
New York: Columbia University Press (2012).

13 Drucilla Cornell and Nyoko Muvanka (eds), Ubuntu and the Law: African ideals and post-
-apartheid justice. New York, Fordham University Press (2011).

14 Afonso Henriques de Lima Barreto, Triste fim de Policarpo Quaresma. S&o Paulo: Atica
(1983).
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direito continuou sofrendo influéncia decisiva do direito estrangeiro até o pre-
sente. Ao longo dos ultimos dois séculos, as ondas de globalizacdo do direito
resultaram na adocédo de legislacdes inspiradas por Europa e Estados Unidos
com relacdo a direitos civis, sociais e politicos. E verdade que o repertdrio
especifico de direitos e deveres é diferente, mas é inegavel que nosso direito
continuou sendo influenciado decisivamente pelo direito produzido no exte-
rior.”> Se, por um lado, houve o rompimento politico da relacdo de metrdpole-
-colbénia entre Portugal e Brasil, também é inegavel que continuamos a olhar
para o Atlantico Norte como fonte de inspiracdo para producdo de nossas leis.
Acabou, portanto, a colonizacdo politica, mas persistiu o processo de coloni-
zagao cultural.

A representacdo do direito como uma ciéncia positiva e o discurso da ne-
cessidade de adocdo de um direito moderno — como etapa necessaria de um
processo civilizatério — influenciaram os juristas dos paises periféricos quan-
to a necessidade de adog¢do de leis idénticas ao BGB e a constituicdo liberal,
de politicas andlogas ao new deal e ao sozialstaat e de cortes equivalentes
a Supreme Court e ao Bundesverfassunggericht. Mais recentemente, o posi-
cionamento hegemdnico na comunidade internacional, construido através do
chamado ‘consenso de Washington’, recomendava a ado¢do de instituicdes
juridicas neoliberais como necessarias para o desenvolvimento econdmico dos
paises periféricos. Em pleno século XXI, podemos intitular este fendmeno de
‘neocolonialismo’ do direito, e a postura pds-colonialista seria justamente um
antidoto para esta pretensdo de influéncia das poténcias centrais. As represen-
tacdes culturais de superioridade do direito estrangeiro, ndo raro, foram inter-
nalizadas pelos povos periféricos, sendo comum ouvirmos que nosso direito
ndo é suficientemente evoluido, nem cumprido, ao contrario do que ocorre nos
Estados Unidos, Inglaterra e Alemanha. Este complexo de inferioridade nem
sempre é verdadeiro. No Brasil, por exemplo, conseguimos nos blindar da crise
através da Lei de Responsabilidade Fiscal e os mensaleiros foram condenados
no STF. Na Europa, ao contrario, existe uma crise fiscal sem precedentes e
crimes de corrupc¢ao equivalentes praticados durante o governo Tony Blair e
Helmut Kohl (venda de titulos de nobreza para o House of Lords e agio pago
para a compra de gas da Ucrania, respectivamente) ndo resultaram em qual-
quer condenacao dos politicos corruptos.’® Nao é verdade, portanto, que nosso
direito nunca funcione e que seja sempre inferior ao direito estrangeiro.

15  Duncan Kennedy, Three Globalizations of Law and legal thought: 1850-2000. In David Tru-
bek and Alvaro Santos (eds.), The new law and economic development: a critical appraisal.
Cambridge: Cambridge University Press (2006).

16 Sobre a corrupcdo na Alemanha, veja, por exemplo, Laurence Cockcroft. Global corruption:
money, power, and ethics in the modern world. London: IB Tauris (2012).
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E, portanto, importante desconstruir a falsa ideia de que devemos sempre
seguir exatamente o modelo do direito adotado no Atlantico Norte. A des-
colonizacdo do ensino juridico global requer justamente a desconstrucdo das
hierarquias politicas da comunidade internacional como referéncia do status de
uma determinada solucéo juridica. O fato de que uma determinada regra juridi-
ca é adotada por uma grande poténcia ndo pode nunca, por si so, ser pedigree
de sua qualidade. A experiéncia contemporanea revela que existem diferen-
tes abordagens possiveis para os diversos problemas juridicos, ndo havendo
necessidade de, por mimetismo, imitarmos sempre a legislagdo alienigena.”
Particularmente interessante é a experiéncia chinesa, na medida em que néo
foi seguido o receituario do ‘consenso de Washington’ e a heterodoxia juridica
ndo tem sido obstaculo para um sdélido desenvolvimento econdmico.’® Portan-
to, nossa perspectiva sobre o direito ndo deve ser impactada pelo status de
um pais no cendrio internacional, sendo certo que devemos adotar ou rejeitar
determinada regra juridica por conta de razdes, objetivos e interesses, mas
nunca por conta da origem nacional. Em 1999, o magistrado Stephen Breyer, da
Suprema Corte dos Estados Unidos, foi ridicularizado por ter citado uma deci-
sdo da Suprema Corte do Zimbabwe em um de seus votos.” Ora, a qualidade
de uma regra independe do local em que ela foi adotada, e, em um admiravel
mundo novo pds-colonialista, ndo existe razdo para que o ‘norte’ ndo aprenda
com o ‘sul’, o ‘ocidente’ ndo aprenda com o ‘oriente’ e vice-versa.

4. Admiravel mundo novo

A globalizacdo do pensamento juridico certamente ndo é uma novidade, eis
que ha séculos circulam leis, normas, principios e, em consequéncia, licdes a
respeito do fendmeno juridico. A meu ver, a novidade esta justamente na pos-
sibilidade de que este fluxo se torne cada vez mais cosmopolita e menos im-
perialista, mais pds-colonialista e menos neocolonialista. Ao longo dos ultimos
anos, diversas escolas de direito tém se preparado para participar dos didlogos
globais de maneira simétrica e coordenada e ndo mais assimétrica e subordi-
nada. Novas parcerias tém aproximado cada vez mais os académicos de paises
periféricos e aumentado a possibilidade de cooperagcdo no ambito do sul global
e mesmo entre os BRICS. Além disso, tem sido crescente o interesse do ‘norte’
pelo ‘sul’ e do ‘ocidente’ pelo ‘oriente’ como locais de praticas heterodoxas
eventualmente interessantes.

17 Roberto Mangabeira Unger, False necessity: anti-necessitarian social theory in the name of
radical democracy, London: Verso (2004).

18 David Kennedy and Joseph Stiglitz (eds.), Law and economics with Chinese characteristics.
Oxford: Oxford University Press (2013).

19  Knight v. Florida (98-9741), J. Breyer.
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Este admiravel mundo novo é um espac¢o de grandes oportunidades aca-
démicas. Neste cenério, por exemplo, foi criada uma liga global de escolas de
direito e é fundamental que as escolas tenham suas agendas globais. Além
disso, em 2012, os doutorandos da Harvard Law School tiveram a iniciativa
de montar um fantastico Férum sobre a Globalizacdo do Ensino Juridico, que
reuniu indmeros juristas de todo o planeta para discutir o tema. Estes dois
exemplos s&o casos concretos de plataformas de didlogos cosmopolitas e pds-
-colonialistas, tendo servido de inspiracdo para a organizacado deste livro e cer-
tamente para pautar nossa reflexao sobre a globalizacdo do ensino juridico.
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ENSINO JURIDICO E PESQUISA EM DIREITO NAS AMERICAS:
IDEIAS FORA DO LUGAR!
MaRrIANA MOTA PrRADO?

“Isso ndo é Direito e Desenvolvimento, mas sim Direito e Economia!” O co-
mentadrio, em tom de acusacédo, vinha de um participante em uma conferéncia
sobre Direito e Desenvolvimento que aconteceu na Fundacdo Getulio Vargas
de Sao Paulo, em julho de 2013. O comentario fazia referéncia a duas areas de
pesquisa genuinamente interdisciplinares, criadas na América do Norte, que
vém ganhando cada vez mais espaco na academia juridica brasileira. Elas sao
também conhecidas pelos seus titulos em inglés, Law & Development e Law &
Economics, respectivamente.

Enguanto a academia juridica brasileira se abre para a ideia de interdisci-
plinaridade ao importar tais dreas de estudo, o comentario é antitético a esse
esforco: assume um tipo de fidelidade disciplinar que se contrapde a tentativa
de buscar um modo distinto de pensar o direito. Ao invés de abertura e curiosi-
dade intelectual, o comentario apregoa a manutencdo de uma pratica ha tem-
pos disseminada nas faculdades de direito, especialmente entre os estudantes
brasileiros que buscam alternativas a analise dogmatica do direito: a adoc¢éo ir-
refletida e obstinada das concepcdes de um autor ou de uma corrente de pen-
samento. A analogia com o futebol é inevitavel: adere-se ao modo de pensar de
um autor como quem escolhe um time e o incorpora a sua identidade. Uma vez
determinadas as respectivas filiagdes, os times jogam uns contra os outros. Mas
0 jogo ndo busca a verdade ou a solucao de problemas. Ao contrario, a adog¢ao
dessa ldgica de filiacdo faz com que o estudante se aliene desses importantes

1 Meus agradecimentos a Marcio Soares Grandchamp, por comentarios e sugestdes que apri-
moraram significativamente o texto, e a Claudio Dagnoni Prado, pela cuidadosa revisdo.
Eventuais erros sdo de minha inteira responsabilidade.

2 Mariana Mota Prado é Professora Associada da Faculdade de Direito da Universidade de
Toronto (Canadd) desde 2006 e, frequentemente, da cursos intensivos na FGV Direito, no
Rio de Janeiro. E bacharel em direito pela Universidade de S&o Paulo, mestre e doutora
em direito pela Universidade de Yale (Estados Unidos). Durante seu ano sabatico (2012-
2013), foi pesquisadora visitante no departamento de ciéncias politicas do M.I.T. (Estados
Unidos). Recentemente publicou um livro em coautoria com Michael Trebilcock, intitulado
What Makes Poor Countries Poor? Institutional Determinants of Development (Edward El-
gar 201).
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objetivos e adote uma visdo distorcida do proprio papel intelectual. Em vez
de avaliar a validade de um argumento em face de seu objeto, ele passa a se
preocupar primariamente em vigiar a fidelidade das ideias aos termos dados de
antemao por uma corrente ou autor previamente escolhidos. E por isso que o
comentario assusta: a cobranca por uma filiacdo a uma area de estudo especi-
fica elimina a possibilidade de qualquer tipo de exploracao que fuja aos limites
externos impostos ao pensamento académico criativo e inovador.

A partir desse diagnostico (secado 1), o presente ensaio busca apontar sai-
das para um problema que ainda parece contaminar grande parte da pesquisa
e do ensino juridico no Brasil. A seguir, serdo apresentadas trés propostas con-
cretas, baseadas na minha experiéncia pessoal (secbdes 2 a 4).

1. O Problema: Ideias Fora do Lugar

Se o comentdrio com o qual abri o texto fosse apenas uma opinido isolada,
poderiamos ignora-lo. Todavia, ndo é esse o caso. Ao contrdrio, o comentario
capta com assustadora clareza o problema que a academia juridica brasileira
vem enfrentando com a importacdo das seguintes dreas de estudo: Direito e
Desenvolvimento e Direito e Economia.

Vejo com grande satisfacdo o quanto as preocupacdes e a abordagem da
pesquisa juridica mudaram no Brasil desde a época em que eu me formei, em
2000. Onde antes havia apenas formalismo e dogmatismo juridico, hoje, tem-
-se primordialmente pesquisa empirica. Andlises de problemas concretos, com
dados, entrevistas e o contato direto com a realidade mostravam um claro — e
saudavel — contraste com as etéreas discussdes sobre como interpretar uma
ou outra provisdo de um cdédigo ou uma lei qualqguer, a partir de uma teoria
europeia do século XIX. Os atuais alunos de direito estdo definitivamente em
contato com a realidade de uma forma que seria no minimo revolucionaria du-
rante minha época na graduacao.

Porém, a busca por um novo modo de pensar o direito e analisar proble-
mas juridicos ainda é guiada por uma preocupacdo excessiva com algo que os
alunos descrevem como o “arcabouco tedrico”, que por sua vez ainda é infor-
mado pela mesma exigéncia de filiacdo e fidelidade intelectual que caracteriza-
va a investigagdo no periodo pré-pesquisa empirica. Busca-se ndo apenas fide-
lidade a certas disciplinas, mas, com frequéncia, essa fidelidade é manifestada
através da ansiedade por se adotar a visao de fulano e ndo de sicrano, dentro
de um determinado arcabouco. Perdem-se, entdo, tempo e energia com falsos
dilemas, contraposicdes inventadas e citacdes desnecessadrias, ao invés de se
focar em uma investigacdo que busca, primordialmente, entender a realidade
concreta. Ou seja, adota-se o método investigativo de maneira pro-forma, para
demonstrar sofisticacdo e refinamento, sem verdadeiramente subscrever aos
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valores que o embasam, repetindo o que Roberto Schwarz, num texto célebre
intitulado “Ideias Fora do Lugar”, observou ter ocorrido no Brasil na época da
escraviddo.®

Como lidar com esse problema? Acho que ndo hd uma receita pronta, mas
baseada na minha experiéncia de pesquisa e ensino no Brasil, Canada e Estados
Unidos, formulo aqui trés propostas.

2. Primeira proposta: priorizar a gera¢do de conhecimento, ndo
seu acumulo

Assim que obtive meu diploma de bacharel em direito no Brasil, ingressei em
um programa de mestrado (LL.M.) nos Estados Unidos. Minha primeira desco-
berta naguele pais foi que eu nunca tinha aprendido a escrever um “paper”. Os
trabalhos que preparamos na faculdade no Brasil sdo destinados a mostrar co-
nhecimento, ndo capacidade analitica. Com frequéncia, os trabalhos se iniciam
com um apanhado histérico do tépico a ser tratado, passando entdo para uma
anadlise das principais correntes tedricas que discutem aquele assunto, e uma
terceira parte aborda uma questdo especifica ou mostra a aplicacdo do debate
ao caso brasileiro. Na conclusao, um resumo de tudo o que se falou, e talvez
uma timida tentativa de oferecer alguma contribuicdo ao assunto.

Apds fazer isso por cinco anos, cheguei totalmente despreparada em uma
faculdade de direito norte-americana, onde a exigéncia é que o aluno pense
e articule argumentos da forma mais soélida possivel. Foi sé entdo que eu per-
cebi o quao enciclopédico era nosso ensino, no qual a exigéncia de fazer um
apanhado historico e intelectual de determinado assunto é, basicamente, uma
forma de exigir acumulo de conhecimento. J& nos Estados Unidos, a énfase é
outra: valoriza-se a produc¢do de novos conhecimentos, ndo o acumulo do co-
nhecimento existente.

3 Em “As Ideias Fora do Lugar”, Schwarz explora a dindmica da importacdo de ideias no
Brasil. Citando Nestor Goulart Reis Filho, “[O]s estratos sociais que mais beneficios tiravam
de um sistema econémico baseado na escraviddo e destinado exclusivamente a produ¢éo
agricola procuravam criar, para seu uso, artificialmente, ambientes com caracteristicas ur-
banas e europeias, cuja operacdo exigia o afastamento dos escravos e onde tudo ou quase
tudo era produto de importacdo”. Schwarz entdo prossegue “Um latifundio pouco modi-
ficado viu passarem as maneiras barroca, neoclassica romantica, naturalista, modernista
e outras, que na Europa acompanharam e refletiram transformacdes imensas na ordem
social. Seria de supor que aqui perdesse a justeza, o que em parte se deu. No entanto, vimos
que é inevitavel este desajuste, ao qual estdvamos condenados pela maquina do colonia-
lismo, e ao qual, para que ja fique indicado o seu alcance mais que nacional, estava conde-
nada a mesma maquina quando nos produzia. Trata-se enfim de segredo mui conhecido,
embora precariamente teorizado. (...) Em resumo, as ideias liberais ndo se podiam praticar,
sendo ao mesmo tempo indescartaveis.” Roberto Schwarz, “As Ideias Fora do Lugar”, em
Ao Vencedor as Batatas: Forma literaria e processo social nos inicios do romance brasileiro.
S&0 Paulo: Duas Cidades, 1977. (52 ed., revista. Sdo Paulo: Duas Cidades / Ed. 34, 2000.),
pp. 23-26.
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N&o estou sugerindo aqui que o sistema brasileiro € completamente es-
quizofrénico. O sistema norte-americano, na sua forma mais funcional, presume
que se faca todo o trabalho de investigacdo que os alunos de direito aprendem
a fazer no Brasil. Ou seja, é necessario descobrir o que ja foi dito, para que se
possa saber o que ha de novo a dizer. Nesse sentido, os enfoques ndo sdo mu-
tuamente exclusivos. Na verdade, eles se complementam. A questdo é em qual
das duas partes do processo investigativo a educacgédo juridica se concentra.
Enquanto o Brasil decidiu ficar com a primeira parte, a América do Norte esco-
lheu a segunda. Por isso, o trabalho apresentado ao professor no final do curso
no Brasil torna-se apenas notas pessoais dos alunos nos Estados Unidos. E a
partir da leitura do que ja foi escrito que o aluno vai definir o ponto de partida
do seu trabalho.

O sistema norte-americano pode funcionar muito bem se o aluno faz a
pesquisa de fundo. Mas nem sempre isso acontece. Por causa disso, a versao
disfuncional desse processo é tdo vazia quanto a producao puramente enciclo-
pédica no Brasil. De um lado, o aluno brasileiro sé reproduz o conhecimento
acumulado, enquanto o aluno norte-americano pode perder seu tempo repe-
tindo de forma menos sofisticada o que ja foi discutido e, por vezes, abandona-
do ha décadas. O propdsito desse texto, portanto, ndo é sugerir que o sistema
americano é impecavel e absolutamente funcional. Pelo contrario, ele tem suas
falhas e pode, sim, criar monstros.

O problema é que ao se concentrar na primeira ou na segunda parte da
pesquisa, o ensino juridico acaba por definir o tom da pesquisa futura. Como o
aluno de direito no Brasil passa a maior parte do seu tempo reproduzindo o que
foi dito por outros pesquisadores, ele passa a assumir que qualquer pesquisa
precisa ter isso como ponto de partida. O resultado é o que vimos no Brasil
durante muito tempo: grande parte das pesquisas se voltavam para o questio-
namento dos pressupostos tedricos de um ou outro autor, ou de determinada
linha de pensamento, enquanto outras se debrucavam sobre disputas acadé-
micas de alto escaldo, comprando o argumento de um dos lados da briga. A
realidade concreta, nesse contexto, raramente importava, dado que o traba-
Iho académico, por exceléncia, precisava mostrar sua natureza enciclopédica
e acabava se tornando ndo mais do que isso, ou seja, uma contribuicdo para o
grande catdlogo de conhecimento acumulado que se tornaram as bibliotecas
de direito no Brasil.

A tentativa de importar metodologias empiricas da América do Norte
esbarra, no momento, nessa tradicdo. O aluno de direito no Brasil ainda tem
dificuldade de comecar a pesquisa empirica com uma pergunta empirica. Na
verdade, o aluno de direito no Brasil ainda tem dificuldade de definir qual a
questao central da sua pesquisa. Isso ocorre porque o ponto de partida da in-
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vestigagdo raramente € uma pergunta. Assim, o empiricismo entra na pesquisa
juridica, mas entra distorcido ou desprovido de propdsito. E distorcido quando
é usado como instrumental para resolver disputas tedricas que ndo podem ser
resolvidas com analise empirica (ou que nado serdo resolvidas com a analise
de um caso isolado). E desprovido de propdsito quando usado de maneira
aleatdria, sem ser guiado por uma questdo. Faz-se uma analise empirica de um
arranjo legal da mesma forma enciclopédica como se faziam trabalhos antiga-
mente. Ou seja, muda-se a fonte de coleta de informacdo, que deixam de ser
os livros, mas a pesquisa continua sem um propdsito, gerando mero acumulo
de informacdo. Em qualquer um desses casos, a preocupacdo empirica entra
no imaginario intelectual dos alunos de direito, mas de maneira torta, como um
quadro de pintura moderna na sala de estar do senhor do engenho.

Em suma, minha primeira proposta é que haja uma mudanc¢a de foco no
ensino do direito no Brasil. A questdo a ser investigada deve ser a prioridade,
e os alunos devem ser estimulados a adotar isso como ponto de partida, e dei-
Xar a preocupacado com a busca por uma resposta satisfatoria a essa pergunta
guia-los durante a investigacdo. O processo de acumulo de conhecimento vai
ser uma consequéncia natural desse processo.

3. Segunda proposta: reconhecer os limites da especializacao

Na minha primeira semana de aulas nos Estados Unidos, um professor de di-
reito comparado deu uma palestra para os mestrandos, na qual elaborou uma
explicacdo magistral sobre as diferencas entre o sistema europeu (civil law) e
o sistema norte-americano (common law). Basicamente, ele comparou o siste-
ma europeu a uma coémoda, onde havia uma gaveta especifica para cada peca
de roupa. H4 uma gaveta para direito privado (camisetas), outra para direito
publico (calgas) e uma distinta para direito penal (pijamas). O aluno que vem
do direito continental europeu, portanto, tende a definir sua pesquisa e sua
identidade como pesquisador a partir de uma determinada area de pesquisa.
Seguindo essa tradicdo, as faculdades de direito mais antigas do Brasil tendem
a ter departamentos, e a abertura de vagas concentra-se na busca por candi-
datos especializados em uma determinada area de pesquisa.

Na América do Norte, segundo o professor, ao invés de uma coémoda, o
sistema juridico era mais proximo de um bau. As roupas estavam jogadas den-
tro de um mesmo recipiente, sem qualquer organizacdo ou critério. Podia-se
diferenciar leis (camisetas) de atos administrativos (bermudas), mas a ideia
de sair para o mundo sem escandalizar ninguém com sua nudez basicamente
exigia o esfor¢co de juntar algumas pecas de forma coerente, quaisquer que
fossem elas. Ou seja, ndo havia qualquer apego a classificacdes com disciplinas
ou areas do direito. O objetivo era sair vestido. Portanto, o desafio era resolver



" 124 CADERNOS FGV DIREITO RIO

questdes concretas, com o instrumental que parecesse mais adequado para tal
tarefa. O reflexo mais imediato disso é a auséncia de divisdes departamentais
nas faculdades de direito norte-americanas e o fato de que os professores po-
dem mudar (e com frequéncia mudam)suas areas de pesquisa. Basicamente, o
que guia a investigacao cientifica nessas instituicdes é a curiosidade e a possi-
bilidade de se dizer algo novo, ndo a tentativa de se afirmar como um especia-
lista em determinado assunto.

Um bom exemplo de como essas diferencas se manifestam no ensino
do direito é a escolha de professores para ministrar determinadas matérias.
Um professor de Yale, na primeira aula, disse que basicamente estava dando
aquele semindrio porque ele queria aprender mais sobre o assunto. E arrema-
tou: “A forma mais rapida de aprender algo é dar um curso sobre o assunto”.
Essa abertura e flexibilidade sdo exatamente o que a concep¢do do orde-
namento juridico como uma “coémoda” ndo permite. Cada um na sua gaveta
é, em geral, a ordem do dia. A |égica por tras disso é a da especializacao.
E essa ldgica tem seu valor. H4 inUmeras vantagens em se fazer um curso
com uma pessoa que tem vasta experiéncia no assunto, em contraste com
um novato. Percebi isso claramente ao comparar a primeira vez que dei um
curso de direito contratual canadense em Toronto e o curso que dou hoje em
dia. Por outro lado, grande parte do que traz inovacdo e areja o debate em
determinadas dreas é exatamente o ingresso de pessoas novas, que tendem
a olhar para o que esta |4 de forma distinta daqueles que ja se acostumaram
com as coisas “como elas sdo”. Ou seja, abertura e flexibilidade também tém
seu valor.

A interdisciplinaridade ndo precisa entrar em choque ou se contrapor a
essa organizacdo disciplinar. Enquanto uns podem usar um método interdisci-
plinar, como Direito e Economia, para explorar questdes de direito societario,
outros podem usar o mesmo método para explorar questdes de direito penal.
O grande problema ocorre quando a adesdo a um determinado método passa
a ser exigida com a mesma veeméncia com a qual se exige a adesao a uma de-
terminada area do direito. E esse processo torna-se especialmente problemati-
co quando essas duas exigéncias sdo simultaneas. Ou seja, ao se exigir que um
pesquisador se especialize em direito penal ou direito civil, exige-se também
que ele se especialize em um método especifico de abordar essa area, como
por exemplo Direito e Economia.

O grande problema dessa exigéncia é que ha métodos que sdo mais Uteis
para tratar de determinados assuntos, enquanto outros métodos parecem mais
adequados para outros assuntos. Por exemplo, a metodologia empregada pelo
Direito e Economia parece bastante util para descrever as decisdes de inves-
tidores e administradores no contexto corporativo, mas parece significativa-
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mente mais limitada para explicar indices gerais de criminalidade e explorar
reformas no direito penal que se traduzam em politicas efetivas de combate
ao crime. Isso ocorre porque a decisdo de cometer um crime tende a ser mais
complexa, e por vezes mais irracional (do ponto de vista econédmico), do que
a decisdo de alocar recursos dos acionistas de maneira eficiente em uma em-
presa para gerar lucro.

O resultado disso é que os pesquisadores na América do Norte se espe-
cializam em um tema (o que no Brasil seria considerada uma area do direito),
sem subscrever a uma metodologia especifica. Por exemplo, um determinado
pesquisador pode se especializar em direito societario, utilizando-se, por ve-
zes, da metodologia de Direito e Economia. Tal metodologia, todavia, pode ser
abandonada quando ela ndo parecer adequada para analisar o problema em
questdo. Em contrapartida, alguns pesquisadores norte-americanos tendem a
se especializar em uma metodologia, e passam a tentar aplicar aguele método
de analise para diversas areas nas quais 0 mesmo parece Util. O critério aqui é
explicar o fendbmeno observado e formular propostas de reformas. Essa flexibi-
lidade existe exatamente porque tirar duas camisetas de dentro do bau ainda
vai deixar a pessoa sair nua da cintura para baixo. Portanto, ha que se adequar
ao que é necessario para compor o visual completo. Isso, por vezes, exige mu-
dar o enfoque, ou mudar a metodologia.

Minha proposta, portanto, é que se abandone a divisdo das universidades
em departamentos (o que algumas faculdades privadas ja fizeram) e se dé mais
liberdade para os pesquisadores transitarem entre areas e metodologias distin-
tas. Os alunos de direito apenas vao incorporar essa mentalidade se eles virem
que seus proprios professores operam dentro de um sistema que proporciona
esse tipo de flexibilidade.

4. Terceira proposta: adequar a metodologia ao objeto

de pesquisa

O comentario com o qual abri o texto estd equivocado, primordialmente, por
confundir o topico de pesquisa com a metodologia. Direito e Desenvolvimento
é um topico. O que agrega os pesquisadores de Direito e Desenvolvimento sob
um mesmo teto é uma preocupacado comum: o desenho das instituicbes de um
determinado pais pode contribuir para promover desenvolvimento? O modo
como se vai responder a essa questao, todavia, vai depender da metodologia
adotada. Alguns vdo adotar a andlise critica do direito (Critical Legal Studies)
para mostrar que ha uma relacdo de poder por tras de propostas de reforma
institucional, e que tais propostas em geral tendem a favorecer os grupos que
as promovem (sem necessariamente promover desenvolvimento). Outros irdo
adotar Direito e Economia, analisando se algumas provisdes geram incentivos
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para atores racionais se comportarem de maneira eficiente, ou ndo. Nesse sen-
tido, um pesquisador brasileiro pode, obviamente, fazer Direito e Desenvolvi-
mento e Direito e Economia ao mesmo tempo.

Um exemplo ilustrativo dessa diferenca pode ser observado durante
minha contratagdo na Faculdade de Direito da Universidade de Toronto, em
2006. Assim que cheguei, quatro colegas me levaram para almocar. Todos ti-
nham lido ao menos dois capitulos da minha tese de doutorado, que eu ha-
via submetido a Faculdade no momento da minha candidatura. No almoco de
boas-vindas, descobri que eles me consideravam uma adi¢do ao grupo de pes-
quisadores de Direito e Economia da faculdade. Para eles, minha tese de douto-
rado, que discutia que tipos de incentivos tinham guiado o comportamento de
diversos atores durante o programa de privatizacdo no Brasil, era um trabalho
de Direito e Economia. Eu, por outro lado, nunca tinha definido minha pesquisa
como Direito e Economia. Fiquei curiosa com a classificac&o inusitada e decidi
investigar a questao.

Depois de perguntar a varios colegas, descobri que havia divergéncias
sobre o assunto. Varios acreditavam gue meu trabalho ndo deveria ser clas-
sificado como Direito e Economia, dado que eu ndo me concentrava na efi-
ciéncia econdtmica e na discussao de provisdes especificas do aparato re-
gulatdério. Ao invés disso, meu trabalho capturava a dindmica politica por
trds do desenho institucional adotado no Brasil. Ou seja, era um trabalho de
“economia politica”. Outros achavam que meu trabalho compartilhava muitos
dos pressupostos de Direito e Economia, como a racionalidade dos agentes
e a resposta a incentivos. Havia, além disso, outros pontos para sustentar a
ideia de que eu tinha escrito uma tese de direito e economia. Primeiro, minha
orientadora no doutorado é economista por formagao e é vista como uma
pesquisadora de Direito e Economia. Segundo, havia mais um economista no
meu comité, que, assim como minha orientadora, era formado em economia e
produzia primordialmente trabalhos em Direito e Economia. Ou seja, eu tinha
sido basicamente supervisionada por dois professores que fazem Direito e
Economia.

Até hoje ndo sei se minha tese de doutorado deve ou nao ser classificada
como um trabalho de Direito e Economia. Vale notar que todos na Faculdade
concordavam que eu fazia Direito e Desenvolvimento, ou seja, que eu inves-
tigava se certos arranjos institucionais afetavam indices de desenvolvimento.
A controvérsia era sobre o método que eu usava para responder a essa per-
gunta. Enquanto uns diziam gue meu método era Direito e Economia, outros
afirmavam que se tratava de um trabalho de Economia Politica, que tem uma
metodologia préoxima de Direito e Economia, mas com um enfoque distinto.
Vale ressaltar que ninguém sugeriu que minha tese podia ser classificada como
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Analise Critica do Direito (Critical Legal Studies). Em suma, havia uma diferenca
muito clara entre o tépico da minha pesquisa e a metodologia utilizada. Todos
concordavam que o téopico era Direito e Desenvolvimento e era por isso que eu
tinha sido contratada. A questdo da metodologia ndo tinha sido determinante
na minha contratacdo e ninguém parecia muito preocupado em defini-la com
precisao.

Boa parte dos trabalhos que fiz depois de terminar o doutorado ndo ado-
tam pressupostos tdo fortes de comportamento racional e respostas a incen-
tivos. E ninguém veio me cobrar algum tipo de coeréncia metodoldgica nesse
sentido. Ao contrario, meus colegas de Direito e Economia reconhecem que
minha analise de reformas judiciais e reformas da policia no Brasil ndo se encai-
xa tdo bem no modelo do agente racional auto-interessado. Para eles, parece
razoavel assumir que um governo federal que esteja vendendo empresas de
infraestrutura esteja operando dentro de uma racionalidade econémica. Ja a
violéncia policial e a violacdo de direitos humanos por parte da Policia Mili-
tar em diversos estados brasileiros seguem uma légica muito distinta daquela
seguida pelo agente racional auto-interessado. Nesse contexto, a economia é
bem menos util do que a sociologia, a histdria e a antropologia. Esse é o desa-
fio de quem quer estudar Direito e Desenvolvimento ou qualquer outro tépico
substantivo de pesquisa: buscar a metodologia que pareca mais adequada para
o tema investigado, ciente de que essa metodologia pode (e deve) variar de
tema para tema.

Por diversas vezes, presenciei debates no Brasil em que o autor adotava
a metodologia de Direito e Economia e o primeiro comentdrio que recebia era
uma critica generalizada a metodologia. “Nado somos atores racionais como
mostram fulano, sicrano e beltrano.” Sim, verdade. Ndo somos atores puramen-
te racionais, nem puramente sociais, nem puramente nada. A metodologia é
um corte da realidade. Portanto, a pergunta ndo é se a metodologia é perfeita
ou imperfeita. A pergunta é se a metodologia parece adequada para respon-
der a questao especifica na qual o autor focou sua pesquisa. Somente ao se
fazer essa analise de adequacdo da metodologia para cada caso concreto é
gue vamos conseguir deixar o didlogo avancar. A outra alternativa é concluir
gue todas as metodologias s&o falhas. Dai sé nos resta desistir de toda essa
empreitada académica e ir para casa assistir novela.

Minha proposta é que a pesquisa juridica no Brasil se preocupe mais em
avaliar se o encaixe entre metodologia e objeto de estudo esta funcionando.
Adotar uma metodologia é simplesmente tentar achar mais um elemento que
contribua para a montagem desse grande quebra-cabec¢a que sdo as ciéncias
sociais. SO assim podemos tentar avancar: discutindo se um projeto de fato
encontrou ou ndo mais uma peca do quebra-cabeca.
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Conclusao

Salvo algumas excecdes, o comentario com que iniciei o texto parece repre-
sentar, de maneira acurada, alguns pressupostos antiquados que ainda guiam a
pesquisa juridica no Brasil. A ideia central deste pequeno ensaio foi sugerir que
parte desses pressupostos parecem ser apenas reminiscéncias de um passado
ndo muito longinquo no qual ndo havia pesquisa interdisciplinar nas faculdades
de direito no Brasil. O que fazer com essas “ldeias Fora do Lugar”? Formulei
trés propostas concretas para tentar fazer com gque esse esforco interdiscipli-
nar siga um caminho um pouco mais promissor.

Vale notar que tais propostas ndo apregoam uma importa¢cdo “pura” das
ideias e praticas de outros paises. Assim como Schwarz, acredito que existe a
possibilidade de essa importagcdo distorcida ganhar vida prépria, e gerar algo
genuinamente brasileiro. Mas para que essas ideias ganhem vida prépria em
solo estranho, é preciso que se mantenham “suas pretensdes” de origem. E
com o intuito de manter essas pretensdes que formulei as sugestdes aqui apre-
sentadas. S6 assim podemos ter esperanca de que elas possam fomentar uma
mudanc¢a revoluciondria na academia brasileira, seguindo a mesma trajetdria
das ideais liberais e do movimento abolicionista no Brasil.
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SALA DE AULA TRANSNACIONAL
ROMULO SILVEIRA DA ROCHA SAMPAIO

A reflexdo apresentada neste trabalho é muito mais descritiva de uma expe-
riéncia de cinco anos lecionando em uma “sala de aula transnacional” do que
um produto com o rigor que se espera de um artigo académico. Com essa res-
salva, inicio agradecendo o convite para participar desta obra e aproveito para
enaltecer a iniciativa do Prof. Pedro Fortes e da Escola de Direito da Fundacao
Getulio Vargas no Rio de Janeiro (FGV DIREITO RIO). O compromisso da FGV
com métodos de ensino inovadores e a énfase em metodologias de aula e de
pesquisa diferenciada tornam esta Escola referéncia nacional e internacional
no mundo juridico.

Apds um longo periodo de estudos nos EUA, eu tive a oportunidade de
mergulhar no método socratico aplicado naquele pais e testemunhar o com-
promisso na busca da inovacdo. A grade de matérias nas faculdades de Direito
dos EUA é bastante diversa. Um ciclo basico no primeiro ano é complementado
por uma série de disciplinas que fomentam o estudo do Direito de forma multi
e interdisciplinar. E vao além. Buscam, através de parcerias com universidades
do mundo inteiro, expor os alunos norte-americanos a experiéncia de aprende-
rem sobre ordenamentos juridicos de outros paises.

Essa riqueza de matérias ndo se compara com o engessado e super-regu-
lado sistema de ensino juridico no Brasil. Por aqui, as reunides de “colegiado”
sdo campo fértil para que cada catedratico defenda a importancia de sua maté-
ria e a consequente necessidade de aumento de sua carga horaria. Tudo é tao
importante na visdo dos nossos colegiados que um aluno de Direito no Brasil
ndo pode se formar sem conhecer processo penal. Ou sem conhecer direito
de familia. Ou ainda direito ambiental (matéria que leciono e citada aqui para
evitar que eu caia na mesma armadilha que ora denuncio).

1 Doutor e Mestre em Direito Ambiental pela Pace University School of Law, Nova York/
EUA. Mestre em Direito Econdmico e Social pela Pontificia Universidade Catdlica do Parana
(PUC-PR). Professor de Direito Ambiental da Escola de Direito da Fundagao Getulio Vargas
no Rio de Janeiro (FGV DIREITO RIO). Professor Adjunto da Pace University School of Law,
Nova York-EUA. Professor Visitante da Georgia State University College of Law em Atlan-
ta/EUA. Advogado.
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Soma-se aos interesses de cada membro de um colegiado no Brasil o con-
trole exercido por uma elite rotativa nos érgaos de regulacdo. Essa elite que se
alterna no poder regulatdrio das faculdades de direito também é tomada pela
sensacao de que, do alto da formacao e sabedoria dos seus membros, apenas
pelo exercicio do controle restrito do Estado sobre as faculdades de Direito é
possivel “controlar” a qualidade dos cursos que se multiplicam pelo pais. Essas
“forcas” constituem-se em obstaculo a inovacdo e acabam exercendo pressao
para que a faculdade de Direito no Brasil continue presa a um mesmo nucleo
de formacdao secular desde a sua mais remota concepg¢ao.

Outra forca a engessar a inovacado nas grades dos cursos de Direito € a in-
dustria do concurso publico. Com saldrios e beneficios sem paradigmas nos pa-
ises desenvolvidos, muitos alunos (arrisco-me a dizer se tratar de uma maioria)
ingressam na faculdade de Direito em busca do “sonho” do prestigio, dos bene-
ficios e do saldrio de um bacharel concursado para algumas das tantas funcdes
publicas disponiveis para o profissional com essa formacdo. Os exames publicos
cada vez medem menos as competéncias e a vocacdo deste profissional ao
exigirem uma habilidade de memorizacdo das classicas areas do Direito. Resul-
tado: os préprios alunos pressionam as suas faculdades para o ensino cldssico
sob o argumento de que precisam conhecer o basico (0 mais do mesmo) para
terem chance de competir com os egressos das faculdades mais tradicionais.

No cenério de inovagcdo nos EUA, fui convidado para participar como
professor adjunto de uma matéria oferecida todos os anos na Pace University
School of Law em Nova York. A faculdade de Direito da Pace University nos
EUA é constantemente ranqueada entre as trés melhores daquele pais no en-
sino do direito ambiental. Em sua grade hd uma diversidade muito grande de
matérias sobre essa drea do Direito. Uma delas, da qual faco parte, denominada
Direito Ambiental Comparado: EUA e Brasil.

Os alunos que se inscrevem nessa matéria sdo em sua grande maioria gra-
duandos (nos EUA os alunos de Direito sdo pds-graduandos, em razao de dife-
rencas entre 0s nossos sistemas) e uma minoria sdo mestrandos do Brasil e de
outros paises. O curso acontece todo primeiro semestre de cada ano (por 1a o
equivalente ao segundo semestre — fall — em razdo de o ano letivo se iniciar
em agosto). O curso comegou a ser ministrado por videoconferéncia e atual-
mente utiliza-se da tecnologia da internet, fazendo uso de qualquer computa-
dor conectado a uma rede de alta velocidade. Ao final, os alunos e o professor
responsavel pela parte norte-americana do curso viajam ao Brasil para um ciclo
de dez dias de aulas no Rio de Janeiro e visitas de campo em alguma outra
regido do pais com valores e atributos ambientais.

Os detalhes e o funcionamento dessa dindmica sdo apresentados ao lon-
go deste breve ensaio. Antes, contudo, penso ser importante pontuar algumas
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questdes relacionadas ao ensino juridico norte-americano para melhor contex-
tualizar a sala de aula transnacional. Trechos dessa primeira parte foram em-
prestados de um breve ensaio de minha autoria publicado no sitio eletrénico do
Instituto Brasileiro de Administracdo do Sistema Judiciario (Israjus) em 2008.

A abertura para a inovacao na estrutura do ensino juridico
norte-americano

Ao contrario da vasta maioria dos demais paises, nos EUA a graduacdo no
curso de Direito é tida como “pds-graduacdo” e confere ao formando ndo o
titulo de bacharel (bachelor of laws), mas o de Juris Doctor, ou JD, como co-
mumente é utilizado no meio juridico daquele pais. A faculdade dura apenas
trés anos. As matérias obrigatdrias sdo poucas e na sua maioria concentra-
das no primeiro ano. Nos dois ultimos anos o aluno tem maior liberdade de
escolher as matérias que pretende cursar. O numero de disciplinas minimas,
mesmo eletivas, é bastante reduzido comparativamente ao Brasil. A maior de-
dicacdo esta fora da sala de aula, com leituras preparatérias para os debates
durante as aulas.

Isto gera uma distorcdo particular: o académico de Direito adquire o titulo
de Doutor antes do de Mestre, no caso o Legum Magister ou Master of Laws
(LL.M.). A origem deste fendbmeno nao é pacifica, com alguns atribuindo-o ao
fato de que, antes da admissdo em qualquer faculdade de Direito nos EUA, o
aluno que se gradua no segundo grau (high school) deve passar por uma uni-
versidade ou college por quatro anos. Durante tal periodo, o aluno adquire o
bacharelado em disciplinas diversas como histdria, ciéncias politicas, adminis-
tracao, biologia, etc. Muitos param por ai. O “college education” ja é suficiente
para uma multiplicidade de carreiras com diversos niveis de remuneracdo. Ou-
tros optam pela “especializagdo” em cursos como direito e medicina.

No equivalente do que no Brasil é denominado pds-graduacao stricto
sensu (mestrado e doutorado) as faculdades de direito nos EUA oferecem o
Legum Magister ou Master of Laws (LL.M.) e o Doctor of Juridical Science, res-
pectivamente. Algumas poucas faculdades de Direito nos EUA s&o reconheci-
das pela American Bar Association (ABA, o equivalente a OAB no Brasil) para
ofertar o Doctor of Juridical Science (SJD, no Brasil, Doutorado). Diante da cir-
cunstancia acima narrada, os cursos especificos de mestrado e doutorado nos
EUA sao, na sua vasta maioria, frequentados por candidatos estrangeiros. Isso
permite também que as disciplinas oferecidas ao equivalente norte-americano
dos “graduandos” no Brasil (por |&d os chamados candidatos a Juris Doctor) es-
tejam disponiveis também para os mestrandos e doutorandos. Na préatica, JD,
mestrandos (LL.M.) e doutorandos (SJD) compartilham da mesma sala de aula
e dos mesmos debates socraticos.
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Toda e qualguer inovacdo na grade curricular, portanto, esta disponivel
para mestrandos e doutorandos, incluindo os cursos de direito comparado. Por
serem em sua maioria estrangeiros vindos de diversos paises do mundo, mes-
trandos e doutorandos contribuem significativamente para aumentar a diversi-
dade e a transnacionalidade da sala de aula. O conceito de transnacionalidade
é ampliado para além do componente tecnoldgico que permite que a aula seja
ministrada concomitantemente em dois paises e passa a incluir a diversidade
de visdes de diferentes ordenamentos juridicos trazidas pelos alunos estran-
geiros do curso. Em sua grande maioria, esses alunos sdo profissionais em seus
paises de origem com experiéncias praticas e académicas que enriquecem o
debate focado nos dois ordenamentos juridicos objeto de estudo do curso.

A importancia do processo de admissdo para a qualidade

da inovacgao

A inovacgdo proporcionada por uma sala de aula transnacional depende muito
da qualidade discente. Alids, esse é o grande desafio de muitas faculdades no
Brasil e em outros paises do mundo. Como encarar o curso de Direito como
vocacdo e ndo como mera alternativa para se buscar o almejado e muitas vezes
inalcancavel prestigio e conforto financeiro? Essa tarefa nédo é facil em razéo
da proliferacdo dos cursos de Direito no Brasil nas ultimas décadas. Nos EUA o
cenario é desafiado pela crise do mercado de honorarios de grandes bancas de
advocacia. Isso faz com que as faculdades que ndo estejam ranqueadas entre
as melhores sofram para conseguir recrutar bons alunos.

O ranking das faculdades de Direito nos EUA é importante ferramenta
de atracdo dos melhores alunos. Ele é publicado anualmente e, quanto mais
bem colocada a faculdade, melhores sdo as chances de atracdo dos melho-
res alunos. A qualidade desses alunos é aferida pelo histérico do desempenho
académico e com base na pontuacdo exigida em cada faculdade nas provas
especificas. O processo € altamente competitivo, pois em geral a reputacdo da
faculdade cursada é fator determinante para a qualidade do emprego e salarios
apds a graduagédo.

Durante os trés anos, a dedicacdo do aluno é integral e exclusiva. Os va-
lores cobrados de “mensalidade”, no caso das faculdades norte-americanas
“anualidade”, sdo altissimos. Giram em torno de R$ 100.000,00 (cem mil reais)
por ano. Os recursos sao geralmente tomados em empréstimos subsidiados
com prazos longos. O bacharel conta com a expectativa de altos salarios para
se engajar em tamanho esfor¢o financeiro e pessoal. Com o mercado de ho-
nordrios em crise, estd mais dificil o recrutamento de bons alunos. E, mesmo
aqueles que ainda insistem em buscar a carreira juridica, durante o curso, ja
ndo mais se motivam pelas matérias inovadoras como as de direito compara-
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do. Elas representam custo e retorno profissional incerto. Sdo as primeiras as
sentirem os efeitos da crise.

Trés anos passam muito rapido. Com o mercado em crise, ndo ha tempo
para ser desviado do objetivo maximo de conseguir um bom emprego para
fazer frente ao elevado nivel de endividamento. O ano letivo é divido em dois
semestres, iniciando-se em agosto e terminando em maio do ano subsequen-
te. Antes do inicio de cada semestre a faculdade publica a lista de disciplinas
ofertadas, e o aluno elege as de seu interesse observando as obrigatoérias ou
compulsorias. A cada matéria é designado um montante em créditos, caben-
do ao aluno observar o minimo exigido pela faculdade. As matérias de direito
comparado entram nessa lista de crédito.

Em média, o aluno americano participa de cinco a sete aulas por semana,
cada uma com tempo de duracdo variando entre Th30min/2h30min. Contudo,
o método de ensino aplicado requer vérias horas de dedicacdo extraclasse, o
que faz com que muitos alunos morem nos dormitdérios proporcionados pela
propria faculdade, ou entdo nas proximidades do campus. Esse fendmeno, so-
mado as diversas atividades académicas extracurriculares e a dedicacao real-
mente exclusiva dos professores, contribui entre outros fatores para uma diaria
e constante movimentacdo de pessoas no campus.

As matérias de direito comparado sdo ensinadas ou pelos proéprios pro-
fessores das faculdades norte-americanas, ou por professores convidados de
outros paises, ou ainda, por meio de videoconferéncia. Todas elas sdo transna-
cionais. Mas ndo ha duvida de que tanto a segunda quanto a terceira propiciam
maior troca de experiéncias. Pratica constante nas faculdades de Direito dos
EUA é o convite a professores estrangeiros. Pouco usual nas faculdades brasi-
leiras, essa interacdo permite o desenvolvimento de uma enriquecedora rede
de relacionamentos e trocas instrumentais para a formag¢do do conhecimento
colaborativo transnacional. Dentro da sala de aula essa experiéncia é potencia-
lizada pelo desafio de ensinar em outra cultura com formacdao juridica distinta
e para alunos que enxergam no conhecimento de outro sistema uma oportuni-
dade para trilhar caminhos menos ortodoxos do que agueles que a maioria dos
bacharéis em Direito no Brasil buscam.

Obstdaculos no caminho da sala de aula transnacional

Uma sala de aula transnacional tem que superar alguns obstaculos: a autocri-
tica dos alunos em relacdo a matéria, os problemas tecnoldgicos, os distintos
métodos de ensino de diferentes tradicdes juridicas e os diferentes estagios
de formacdo e amadurecimento de graduandos. Este ultimo elemento é ainda
mais acentuado quando a sala de aula transnacional envolve tradicbes como
as do Brasil e dos EUA. Por aqui o aluno de Direito € na sua maioria muito
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jovem, recém-egresso de um ensino de segundo grau. Por 1a o aluno ja é um
individuo mais maduro, com formacé&o superior e, na grande maioria das vezes,
investindo do seu proéprio bolso nas altas anualidades cobradas pelas escolas
de Direito.

Quando um aluno com essas caracteristicas se engaja em uma disciplina
comparativa, tendo aulas com professores que usualmente ndo falam o seu
idioma nativo, é preciso muito comprometimento e até certo grau de paciéncia
para superar os naturais obstaculos. O primeiro, de autoavaliacdo, consiste na
reflexdo que todos fazem sobre a necessidade de se estar estudando outra tra-
dicdo juridica. Esse questionamento é normal, e muitos acabam desistindo logo
nas primeiras aulas. Por isso, a habilidade do professor convidado ou adjunto é
essencial para, num primeiro momento, focar na explanacdo a importancia e a
relevancia de se estudar outra tradicéo juridica. Essa breve introducao faz com
que os alunos percebam a utilidade pratica e as oportunidades profissionais
que podem ser abertas para o académico que decidiu investir o seu tempo e o
seu dinheiro em uma sala de aula transnacional.

O segundo obstaculo é o tecnoldgico. Avancamos muito nos ultimos anos
em matéria de tecnologia, mas nem sempre é possivel, a0 menos no Brasil,
contar com um servico de internet rapido, eficiente e confidvel para fazer com
gue a aula transnacional transcorra sem nenhum percal¢o. Logo, ndo s&o raras
as vezes em gue a conexdo é estremecida, em que ha a necessidade de remar-
cacdo de uma ou outra aula e, mais importante, é preciso muita paciéncia para
que todo e qualguer problema tecnoldgico nado iniba as potencialidades do
inovador ensino transnacional.

Um terceiro obstaculo estd em superar as diferencas entre métodos de
ensino. O método de ensino que exige do aluno americano tantas horas de
dedicacao é o socréatico. A sua principal caracteristica é transferir o foco e dina-
mica das aulas do professor para o aluno. Baseia-se em perguntas e respostas,
reservando ao professor as funcdes de organizador, interrogador, mediador e
avaliador dos debates por ele provocados em sala de aula. Trata-se de aborda-
gem um tanto quanto diversa da que utilizamos nas faculdades de Direito no
Brasil. Quando o professor assinala material de leitura, pelo grau de amadure-
cimento, comprometimento e investimento que o aluno norte-americano tem,
ele mesmo cobrara do professor a interacdo socratica.

Relembre-se que a caracteristica fundamental do método socratico néo
é apenas o de perguntas e respostas, mas estas fluem naturalmente depois
da analise de pressupostos fixados pelo proprio interlocutor, no caso, o aluno.
Para tanto, é fundamental que os alunos se preparem com antecedéncia, lendo,
processando e, o mais importante, analisando o material previamente indica-
do. Assim, na pratica, as aulas comecam com o professor escolhendo um dos
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alunos e perguntando sobre os fatos de um determinado caso, partindo sem-
pre da premissa de que todos leram o material com antecedéncia. Com base
nas respostas, o mestre formula outras perguntas e, dessa forma, sem lecionar
diretamente qual é o direito, o sistema estimula cada um a pensar sobre qual
a norma aplicavel, a racionalidade da sua aplicacdo e a sua eficacia dentro do
sistema juridico.

Na sala de aula transnacional o desafio é ainda maior: envolve a compre-
ensdo de textos de tradicdes juridicas distintas e a discussdo sobre casos com
solugcdes nem sempre usuais ao que o aluno estd acostumado. Como qualquer
jurisdicdo que se baseia na common law, a extracdo das leis dos casos concre-
tos € uma constante e, como tanto, parte essencial no ensino juridico norte-
-americano. Quando a transnacionalidade envolve lecionar um sistema de civi/
law para académicos da common Law, essa logica deve ser adequada.

A tradicdo de basear o ensino juridico no Brasil em livros extensos de dog-
matica que se apresentam na forma de cursos é de pouco valia como instru-
mento de ensino para académicos do common law. Ganha relevancia entdo a
selecdo de casos, ou mesmo a criacdo de casos hipotéticos que possam esti-
mular os alunos do outro lado do mundo a se interessarem pela sala de aula
transnacional. Nem sempre esse material esta disponivel em inglés, outro gran-
de obstaculo. Portanto, exige-se do professor estrangeiro dedicagcdo extra de
pesquisa de materiais em inglés, ou ainda a criacdo desse material.

O material de casos ou de problematizacdes criadas € fundamental para o
sucesso de um curso transnacional. Os académicos do common law s&o treina-
dos para resumir esses materiais e casos selecionados pelo professor em bre-
ves memorandos. Os resumos sdo padroes, e orientam os académicos também
em suas vidas profissionais. Nado podem ser mais extensos do que uma pagina e
contém o titulo do caso (0 nome das partes), uma ou duas frases com os fatos,
o resumo dos acontecimentos processuais até a situacdo em que se encontra
0O processo, as questdes juridicas levantadas, a decisdo e racionalidade de sua
aplicacdo, a norma legal criada e, se for o caso, um resumo do voto vencido.
Esse exercicio constante e repetitivo desenvolve a habilidade de identificacdo
e enfrentamento dos problemas e deve ser ao maximo fomentado pelo profes-
sor estrangeiro que se dispde a enfrentar uma sala de aula transnacional.

No entanto, a common law americana ndo é constituida apenas de casos.
Pelo contrario, atualmente boa parte do direito norte-americano é legislado.
Quando este é o caso, a intencdo do legislador, retratada pelos registros por
escrito dos debates parlamentares de cada lei, & parte integrante da analise
académica e pratica na interpretacdo do direito aplicavel. Outros recursos
como a norma mais especifica, jurisprudéncia, analogia, costumes e doutrina,
também sdo utilizados, porém com pesos distintos, principalmente a ultima,
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tida como fonte secundaria. Portanto, as avaliacdes académicas possuem uma
caracteristica peculiar e forma estrita. Nesse aspecto, com boa dose de pre-
parac¢ao, o professor de uma sala de aula transnacional ensinando direito bra-
sileiro para académicos de outras nacionalidades tem espac¢o para aprimorar
muito as técnicas de ensino que podem depois reverter para o seu magistério
na faculdade com a qual mantém vinculo no Brasil. Em outras palavras, a expe-
riéncia com a sala de aula transnacional, se bem aproveitada, pode contribuir
para o aprimoramento das técnicas de ensino do professor de Direito nos tra-
dicionais cursos juridicos do pais.

Os desafios para a selecdo do material

Conforme apontado no tépico acima, reside aqui, neste ponto, um importante
desafio da sala de aula transnacional. Selecionar e preparar o material que sera
utilizado é parte fundamental para o sucesso do curso. Nos EUA ha otimas
fontes de pesquisa. Por atrair muitos professores e pesquisadores de diversas
partes do mundo, as fontes de material juridico sobre os mais diversos sistemas
e tradicdes juridicas ao redor do globo podem ser encontradas em algumas
ferramentas tecnoldgicas. Algumas muito caras, mas que sdo disponibilizadas
para faculdades de Direito sem nenhum custo. Logo, uma parceria com alguma
universidade naquele pais resolve grande parte do desafio de acesso a esses
materiais preparatoérios do curso.

Para a pesquisa de casos, leis e artigos juridicos, os EUA contam com duas
editoras gigantes na drea de publicacdes juridicas: a WestLaw e LexisNexis. Ambas
sdo empresas privadas que dominam grande parte do mercado de publicacdes de
leis, casos e artigos juridicos (tanto impressos, como via internet). Este Ultimo é o
mais popular, pois oferece consultas e resultados multiplos e instantaneos. Para
profissionais e escritdrios de advocacia, os servigos ofertados por estas empresas
sdo altamente onerosos. Para estudantes, o servico é gratuito. A intencdo é tornar
os futuros profissionais desde logo dependentes das aludidas ferramentas de pes-
quisa, que depois passarao a adquirir em suas vidas profissionais.

Em suas versdes on-/ine essas editoras disponibilizam artigos juridicos, leis
e até jurisprudéncia de diversos paises ao redor do mundo. Como preparagcao
para uma sala de aula transnacional, a disponibilidade de material em inglés se
faz extremamente necessaria. Sem o material € muito dificil engajar os alunos
estrangeiros no tema que se pretende abordar.

A experiéncia com a disciplina Direito Ambiental Comparado
Brasil — EUA

Como anotado anteriormente, a minha experiéncia com uma sala de aula trans-
nacional teve inicio com o convite para compor a disciplina que seria ofertada
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na grade regular da faculdade de direito da Pace University em Nova York. Em
conjunto com um colega daqguela faculdade, o prof. David Cassuto, adapta-
MOS um curso gue havia iniciado com uma parceria da Pace Law School com
a Escola da Procuradoria do Municipio do Rio de Janeiro (PGM-RJ). A escola
era entdo dirigida pelo Procurador do Municipio Arlindo Daibert, renomado
catedratico de direito ambiental no Brasil, que idealizou, juntamente com a
Pace, um curso que ensinasse direito do meio ambiente brasileiro aos alunos
norte-americanos.

O curso era inicialmente ministrado no intervalo de uma semana, no Rio de
Janeiro, durante a realizacdo de um grande Congresso sobre direito ambiental.
Quando o prof. David Cassuto assumiu a direcdo do programa brasileiro da
Pace Law School, ele reformatou o curso, que passou a ser oferecido ao longo
do primeiro semestre de cada ano na grade regular da faculdade de Direito da
Pace. Eu pude fazer parte desta reformulacdo porque a época cursava o dou-
torado naguela mesma faculdade.

O curso foi ministrado em suas primeiras versdes na modalidade presen-
cial. Eu servia como assistente de ensino (o equivalente ao estagio de docéncia
no Brasil) e era responsavel pela parte brasileira da anadlise comparada que o
curso oferecia. Ao retornar ao Brasil, continuamos o curso por videoconferén-
cia. A tecnologia, nos primeiros anos, do lado brasileiro, ainda era um tanto
qguanto precdaria. Algumas aulas foram ministradas a partir de grandes escrito-
rios de advocacia mais bem equipados tecnologicamente. Para tanto, conta-
mos com a colaboracdo de um ex-aluno de mestrado da Pace, o Antonio Reis,
a época soécio da area de direito ambiental de uma grande banca de advocacia.

Em sua terceira edi¢cdo, conseguimos realizar o curso, ainda por videocon-
feréncia, mas a partir da Fundacéo Getulio Vargas no Rio de Janeiro. A tecno-
logia havia sido significativamente melhorada e as aulas fruiram sem maiores
problemas tecnoldgicos. Em suas ultimas e mais recentes edi¢des, em 2013 e
2014, a Pace havia investido na compra de uma tecnologia ainda mais avanca-
da, o0 que permitiu que a parte brasileira do curso fosse ministrada por qualquer
computador com acesso a internet de banda larga. Os problemas tecnoldgicos
estavam, pois, praticamente superados.

O curso passou a integrar a grade regular da Pace Law School. Inicia-se
sempre no més de janeiro com a parte do direito ambiental norte-americano.
No final do més de fevereiro, inicio de marco, comeca a parte brasileira do
curso. E nesse momento que tém inicio também as transmissdes via internet.
A tecnologia permite que o professor, mesmo do Brasil, tenha visdo e dudio de
toda a sala que usualmente estd disposta ao redor de uma mesa de conferén-
cia. A clareza do sinal proporciona a sensacdo de que todos estdo juntos em
uma mesma sala.
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Ao término da parte brasileira, em meados do més de abril, os alunos via-
jam ao Brasil com o professor norte-americano para um maodulo presencial de
aproximadamente dez dias. S&o realizadas aulas didrias e matinais na sede da
Escola de Direito da Fundacdo Getulio Vargas no Rio de Janeiro. A tarde os
alunos participam de visitas guiadas por especialistas (bidlogos, engenheiros,
entre outros profissionais) a locais com relevancia para o tema das aulas. Visi-
tam empresas, parques e areas protegidas guiados por esses profissionais que
0s ensinam sobre a importancia e a relevancia do local objeto de estudo.

Apods cinco dias no Rio de Janeiro, os alunos viajam para algum outro local
no Brasil de relevancia ambiental. Nessas viagens, os académicos ja tiveram a
oportunidade de visitar uma estacdo de protecdo ambiental no lado argentino
das Cataratas do lguacu, areas protegidas no Estado do Rio de Janeiro (Parque
Nacional de ltatiaia e llha Grande), Pantanal, e ficaram até trés dias hospedados
em uma embarcacédo subindo o rio Negro em Manaus. Em comum a todas essas
viagens esta o componente educativo. Elas sdo sempre acompanhadas de profis-
sionais que garantem e enriqguecem o conteldo académico dessas experiéncias.

Como o curso é ofertado para alunos norte-americanos, o método de en-
sino, o material e a metodologia de avaliacdo devem observar o formato tipico
das faculdades de Direito estadunidenses. Os dois primeiros pontos ja foram
analisados anteriormente. A forma de avaliacdo e o conteldo do curso sdo
abordados nos proximos toépicos.

O formato das avaliagdes

A forma das avaliacdes é estrita e, no caso do curso comparado objeto deste
breve ensaio, fica a cargo e sob a responsabilidade do professor norte-ameri-
cano. Por ser um curso no formato de seminario, ndo ha prova e sim trabalho
individual, com conteldo de direito comparado objeto de um dos temas abor-
dados durante os encontros.

O professor norte-americano fica responsavel pela atribuicdo de notas. Os
critérios considerados para a avaliacdo levam em conta o estilo da escrita e a
estruturacao do texto. Os alunos s&o orientados a evitar palavras e construcdes
gramaticais rebuscadas. E limitado o nimero de palavras e consequentemente
de paginas. Cada aluno é obrigado a atestar ao final do trabalho, sob pena de
responsabilizagdo académica (variando de adverténcia a expulsdo), que cum-
priu os requisitos pré-determinados de palavras, paginas, etc.

O sistema de avaliacao leva em consideracdo o trabalho escrito e a parti-
cipacdo em sala de aula com pesos em média de 60% e 40%, respectivamente.
As notas sao por letras (A, A-, B+, B, B-, C, etc.), as quais sdo atribuidas pesos
numéricos distintos para afericdo de médias e, consequemente, elaboracao de
rankings entre os estudantes.
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Para tornar o curso ainda mais competitivo, vigora um sistema de curva.
Isso significa que ao professor é limitado o numero de dacdo de notas maximas,
médias e minimas, atribuiveis aos alunos. Por exemplo, em uma sala com trinta
estudantes, o professor estd limitado e obrigado a apenas cinco notas A, cinco
A-, cinco B+, e assim por diante.

E interessante, porque caso dez alunos merecam nota maxima, o profes-
sor deverd necessariamente comparar as provas para selecionar dentre elas as
cinco melhores (melhores entre as melhores) devido a limitacdo imposta pelo
sistema de curva.

Da mesma forma, supondo que nenhum estudante seja merecedor de nota
maxima, ainda assim o catedratico estd obrigado a distinguir algumas poucas
para conferir o maximo. Vale ressaltar, ainda, que a avaliacdo é geralmente and-
nima. O professor ndo tem a informacdo sobre a autoria do trabalho. Eles sao
identificados por nimeros para evitar a identificagcdo. O anonimato preserva a
competicdo sadia entre os alunos ao evitar que o professor se deixe influenciar
por algum grau de maior ou menor simpatia com determinado individuo.

Tamanha competicao se justifica, pois quando concluem seus estudos e se
candidatam na vida pratica a um emprego, os alunos sdo instados a apresentar
o histoérico escolar. Alguns renomados escritérios de advocacia, que pagam
polpudos saldrios iniciais, sequer aceitam avaliar os estudantes das faculdades
de Direito de pior ranking. Restringem as entrevistas prévias somente aqueles
originarios das melhores faculdades e, dentre eles, os que estiverem entre os
10% melhores alunos de sua turma.

Sendo entdo o desempenho académico fundamental na definicdao do fu-
turo profissional do estudante de Direito, o sistema na sua maior parte se au-
torregula contra fraudes e colaboracdes proibidas entre os alunos, a ponto de
permitir que trabalhos e provas sejam retirados da faculdade e resolvidos em
casa (take home exams). A “colaboracdo anémala” entre estudantes — que no
Brasil conhecemos pela expressao “cola” —, além de ética e disciplinarmente
vedada e punida, é impensavel porque todos sabem que isto os prejudicara, no
futuro, em termos de mercado de trabalho, se ndo conseguirem figurar entre
os melhores, quantitativamente.

Nos pontos em que o sistema ndo consegue se autorregular, como por
exemplo trabalhos realizados por profissionais, consultas a materiais ndo per-
mitidos, plagios, etc., as faculdades de Direito tém instituido um Conselho de
Honra (Honor Board). Este conselho é formado por alunos e professores e tem
competéncia para conhecer, julgar e aplicar san¢des que variam de mera ad-
verténcia a expulsdo do estudante que ndo cumprir as regras estabelecidas
pelo Cédigo de Honra (Honor Code). Quando o professor entende que houve
violacdo as regras do Cddigo, ele envia o caso para o Conselho, que por sua
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vez decidird pela abertura ou ndo de inquérito para apurar a alegada quebra
de conduta. Ao estudante é conferido amplo direito de defesa, inclusive com a
possibilidade de se fazer representar por advogado contratado.

O que a principio pode parecer mais um exagero norte-americano é jus-
tificado por professores e alunos como uma tentativa de tornar a competicao
justa e igual para agueles que optam por obedecer e seguir as estritas regras
de conduta impostas durante o curso de Direito. Afinal, € o desempenho aca-
démico que ird determinar, em regra, o salario, e, muitas vezes, o sucesso pro-
fissional de cada um. A premissa tedrica deste sistema, e na grande maioria
das vezes pratica, se baseia no sucesso profissional a partir das competéncias
individuais prévias, partindo da igualdade de condicdes.

O contelido do curso: os pressupostos para a comparacao

de direito ambiental nos sistemas judiciais norte-americano

e brasileiro

A tradicado juridica dos EUA é a common-law, que por consequéncia inspira o
sistema judicial norte-americano. Contudo, as peculiaridades desta jurisdicao
vao além da simpldria premissa de que o common law se baseia no caso con-
creto ou no direito dos precedentes.

Para muitos estudiosos e operadores do civil law, os sistemas inspirados
na tradicdo common law produzem um caodtico emaranhado de regras e nor-
mas esparsas. Este fato obriga o operador do direito a examinar dezenas, ou
até centenas, de decisdes das mais diversas jurisdicdes para conseguir extrair o
direito aplicavel e poder construir de forma racional o seu argumento juridico.

A lei também desenvolve relevante funcdo nesse sistema, a ponto de pre-
valecer sempre quando em conflito com algum precedente, mas ndo s&o raras
as vezes em gque a interpretagdo dos diplomas legais se rende a subjetividade
da racionalidade articulada nas decisdes dos magistrados. Assim, o operador
do direito nos EUA, quando diante de uma questéao juridica, é obrigado a es-
miucar diversos precedentes a procura de fatos semelhantes que lhe possibili-
tem construir o argumento juridico do caso concreto.

O método ndo prescinde, por dbvio, da articulagdo das leis e regulamentos
eventualmente aplicaveis. Assim, a qualidade de um advogado, ou magistrado,
serd medida na proporc¢ao de sua respectiva perspicacia e eficiéncia na pesquisa,
bem como na sutileza em construir um pensamento juridico capaz de relacionar
ou diferenciar os fatos alheios, e respectivas racionalidades aplicadas, julgados
semelhantes, com os fatos e a argumentag¢éo do direito do caso concreto.

Embora a descricdo desse processo cognitivo possa se assemelhar ao de
uma jurisdicdo inspirada pela civil law, a racionalidade e metodologia de ensino
e pratica sdo divergentes. Enquanto na common law o académico é sempre
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testado a partir de um caso concreto, e em sua capacidade de articular e ana-
lisar os fatos semelhantes e a racionalidade do direito aplicavel, na civil law o
operador juridico é treinado e inspirado, com base nas teorias juridicas e princi-
pioldgicas, e testado em sua capacidade de retratar e transcrever a linguagem
da ciéncia juridica lecionada.

As fontes do direito norte-americano sdo classificadas em primarias e se-
cundarias, de forma hierdrquica, baseadas na forca de aplicacdo que carregam.
Fontes primarias sdo as Constituicdes (federal e estaduais), leis, regulamentos
e precedentes vinculantes (as decisdes de tribunais de mesma jurisdicdo). Sao
elas de aplicacdo obrigatodria, sempre que for o caso. As fontes secundarias sao
decisdes ndo vinculantes (tribunais de jurisdicdes distintas), doutrina, direito
comparado e, como tais, meramente persuasivas.

Assim como no Brasil, o Judicidrio norte-americano esta dividido em fede-
ral e estadual. A jurisdicdo federal é composta por Cortes de 12 Instancia (Fe-
deral District Courts), tribunais com jurisdi¢des regionais (United States Circuit
Courts of Appeal), totalizando onze regides mais o distrito federal, e a Suprema
Corte, com seus nove juizes (que no Brasil, seriam chamados de “ministros”).

A esfera estadual é formada por Cortes de 12 Grau (State Court), uma ins-
tancia intermedidria no caso de alguns Estados (State Court of Appeals), uma
Suprema Corte estadual, e a Suprema Corte norte-americana. A Suprema Corte
dos EUA é composta por oito magistrados, mais o presidente, denominados
Justices e Chief Justice, respectivamente. O Tribunal ndo estd regulado por
mandamento legal quanto aos requisitos de admissibilidade, sendo detentor
de grande autonomia e discricionariedade na selecdo de casos que aceita re-
ceber. Por ano s&o menos de 100 (cem) casos recebidos, instruidos e julgados.
A jurisdicdo federal é limitada pelo Artigo Il da Constituicdo norte-americana
essencialmente as causas de interesse nacional, interestadual, ou internacional.

Outra distincdo acentuada entre as tradicdes juridicas brasileira e norte-
-americana reside na figura do juri. O direito ao juri é constitucionalmente ga-
rantido no direito norte-americano em causas criminais e civis, pelas Emendas
VI e VI, respectivamente. A Emenda V também garante em matérias de natu-
reza penal o direito a um Grande Juri (Grand Juri), que se traduz em um juri
prévio com a unica funcao de decidir pelo indiciamento ou ndo do acusado.

Em relacdo ao federalismo, ha outra importante distincdo entre os dois pa-
ises. A distincdo entre os dois modelos é necessaria para que os alunos norte-
-americanos possam ter a exata nocdo dos desafios em torno da competéncia
legislativa, de gestdo e de jurisdi¢do no Brasil.

Nos EUA, o poder federal é limitado e tem sua fonte suprema na Constitui-
¢do dos EUA. A Carta Magna enumera os poderes delegados pelos Estados ao
governo federal (diferentemente do Brasil, onde os poderes da Unido atrofiam
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os dos Estados e Municipios). A Emenda X explicitamente reserva aos Estados
0s poderes que ndo foram por eles delegados pela Constituicdo a Federacéao.
Dessa forma, os Estados mantiveram considerdvel grau de soberania, convi-
vendo numa espécie de dualidade soberana com o governo federal. A cladusula
de supremacia do artigo VI da Constituicdo dos EUA garante a concorréncia
de autoridades entre governos federal e estaduais, mas quando a divisdo dos
poderes ndo é possivel, ou conflituosa, prevalece a lei federal.

Essas peculiaridades do ordenamento juspolitico norte-americano sdo os
pressupostos basicos das primeiras aulas. Ao entrarmos no direito brasileiro,
confrontamos todos esses pontos com o sistema juspolitico do Brasil ao intro-
duzir também questdes histdricas do Direito de tradicdo civilista. E importante
que os académicos dos EUA tenham a exata nocdo do papel do magistrado,
da influéncia da dogmatica e do cientificismo que marca o Direito de tradicdo
civilistica. Ao final dessa primeira parte introdutéria, os alunos sao provocados
a investigar as similaridades entre as tradi¢cdes. Os alunos tentam entender por
que o direito do common law estd cada vez mais legislado e por que a juris-
prudéncia no Direito de tradicdo civilista vem sendo tratada de forma cada vez
mais vinculante.

Como a quantidade de aulas (e consequentemente de créditos) é limita-
da, ndo ha espaco para aprofundar mais de um tema de direito ambiental. A
parte introdutoéria, como descrito, ocupa quase um terco do curso e o restante
deve ser cuidadosamente trabalhado para manter o interesse dos alunos (con-
siderando as dificuldades ja narradas anteriormente) e permitir a compreensao
superficial, mas util, da disciplina juridica objeto de estudo. No caso do nosso
curso, influi também a formacao do professor David Cassuto, nos EUA, e, claro,
a minha no Brasil. Temos nos concentrado no direito de dguas para apresentar
0s principais temas relacionados aos dois sistemas: competéncia, gestdo de
recursos hidricos, situacdes de escassez e a principal jurisprudéncia sobre o
assunto nos dois paises.

Conclusao

A sala de aula transnacional estd inserida no contexto de uma nova visao para
0 ensino juridico no Brasil e no mundo. O avanco tecnoldgico permitiu a apro-
ximacdo de sistemas e culturas antes muito distantes uma das outras, inclusive
para efeitos comparativos. O estudo de tradi¢cdes e sistemas juridicos era antes
muito restrito ao investimento de tempo e recursos de um ou outro professor.
No mundo juridico, as iniciativas que fomentavam a participacao de professo-
res em faculdades estrangeiras eram raras. A experiéncia comparada da qual
desfrutdvamos vinha de professores que decidiam pelo doutoramento em pai-
ses da Europa Ocidental, quase sempre de mesma tradicdo que o nosso. Eram
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poucos agqueles que se aventuravam por outras tradi¢cdes, em parte porque
eram pouco incentivados, em parte porque havia um sentimento geral de que o
estudo nagueles paises pouco agregaria para o ensino ou a formacao no Brasil.

A revolucdo da tecnologia e do fluxo de informacdo mudou tudo isso. As
diferencas entre tradicdes passaram a ser muito mais histéricas. A globaliza-
cdo acelerada do ultimo século diminuiu as diferencas entre sistemas e orde-
namentos juridicos. Em muitas areas, conflitos passaram a ser resolvidos por
jurisdicdo eleita pelos contratantes. Essas jurisdicdes passaram a influenciar
ordenamentos juridicos domésticos. Em matéria ambiental, a proliferacdo de
declaragdes, convengdes e tratados internacionais fomentou e difundiu princi-
pios e instrumentos de protecao muito similares no direito de muitos paises de
distintas tradi¢cdes juridicas.

Esse cenario abriu caminho para que a sala de aula de Direito, antes muito
focada no ordenamento juridico nacional, passasse a ser suscetivel de forte
internacionalizacdo. A tecnologia abriu caminho para que um grande e reno-
mado nome do Direito europeu passasse a lecionar da sala da sua residéncia
para alunos no Brasil ou em qualquer outro lugar do mundo a um custo insigni-
ficante. O Direito se renovou com essas possibilidades e hoje esta as voltas com
a revolucdo em torno do debate sobre os melhores métodos de ensino. A sala
de aula transnacional é, sem duvida, um importante elemento dessa revolucao
em curso.

Superados os desafios apontados ao longo do presente ensaio, principal-
mente aqueles relacionados a necessidade de informar os alunos sobre a rele-
vancia e a utilidade do ensino dessa natureza, ndo resta duvida de que a sala
de aula da faculdade de Direito no Brasil deixara de ser conhecida apenas pelo
quadro negro e pela caixa de giz. Tera que ser tecnoldgica para poder acomo-
dar, além das classicas e reguladas disciplinas, também as matérias de direito
comparado para propiciar a integracdo do académico brasileiro no mundo. E,
ndo menos importante, para poder finalmente ficar atrativa para académicos
estrangeiros que queiram vir experimentar o ensino do Direito no Brasil. Ha
uma transformacdo em curso. O ensino juridico no Brasil, mais cedo ou mais
tarde, romperd com a forca que insiste em prendé-lo ao século passado. E uma
questdo de tempo.
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O ENSINO DO DIREITO NA AMERICA LATINA E BRASIL SOB
A PERSPECTIVA DE UM PROFESSOR DE DIREITO EUROPEU
E ALEMAO

PETER SESTER

Se quiser chamar a atencdo de estudantes latino-americanos, um professor
alemao especializado em Direito Econdmico europeu tera pelo menos quatro
desafios a sua frente: (i) a falta de interesse no estudo do Direito puramente
alemao ou europeu; (ii) a preexisténcia de um conhecimento de metodologia e
teoria juridicas alemas obsoletas; (iii) a forte concorréncia dos Estados Unidos
da América; e (iv) a necessidade de corresponder a demanda por alta relevan-
cia pratica na educacgdo universitaria.

A presente avaliacdo e os comentarios seguintes sdo baseados na expe-
riéncia que tive em dez anos de pratica docente no Brasil, na Argentina e no
Chile. As impressdes em todos os trés paises sdo muito semelhantes. Contudo,
no Chile, a “concorréncia” com os colegas estadunidenses é provavelmente
a mais aguerrida. Considerando que, nos ultimos cinco anos, tenho ensinado
principalmente no Brasil, concentro-me na experiéncia adquirida nas salas de
aula do Rio de Janeiro e de Sao Paulo.

Exceto no que tange ao Direito Penal, a Teoria do Direito e — em certa
medida — ao Direito Constitucional, na atual geracdo de estudantes brasileiros
de graduacao e pds-graduacédo juridica, o interesse por sistemas juridicos na-
cionais europeus é extremamente baixo. No entanto, o interesse é considera-
velmente maior em relagdo ao Direito Econdmico europeu e, em particular, ao
Direito do Mercado de Capitais europeu. Isso muito se deve ao fato de que, nos
ultimos anos, a autarquia responsavel pelo mercado de capitais brasileiro — a
Comissao de Valores Mobiliarios (CVM) — tem cada vez mais se amparado nas

1 Diretor do Institute for Public Finance, Financial Law, and Law and Economics, Universi-
dade St. Gallen (Suica). E Doutor em direito pela Universidade de Heidelberg (1995) e em
economia pela Universidade Humboldt de Berlin (2008), tendo feito sua Habilitation pela
Universidade de Marburg (2001). Foi Diretor do Institute for Law and Finance da Universi-
dade de Frankfurt, Professor catedratico de Direito Civil, Comercial e Societario e Diretor
do Instituto de Direito Econdmico e da Informacao, Universidade de Karlsruhe e Professor
honorario na Universidade de Freiburg im Breisgau. Professor convidado permanente da
COPPEAD (UFRJ), Universidade do Chile e da Universidade Argentina de Empresa e regu-
larmente na FGV DIREITO RIO e Escola Direito GV.
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diretivas e regulamentos europeus concernentes ao Direito do Mercado de Ca-
pitais. Um grande exemplo disso é a diretiva europeia sobre a oferta publica de
aquisicdo, a qual foi muito aproveitada pela CVM. Ainda assim, uma disciplina
intitulada “Introducao ao Direito do Mercado de Capitais Europeu” e focada na
mera descricdo do Direito Europeu provocaria muito pouco entusiasmo entre
os estudantes brasileiros. A oferta de um curso sobre a “Introducao ao Direito
Comercial e Societario Alemao” valeria ainda menos a pena. Pergunta-se, en-
tdo, qual € o caminho para um curso de sucesso na area de Direito Empresarial
no Brasil?

Efetivamente, ele se encontra no enfoque em tipos de transacdes, como
por exemplo, project finance ou private equity, as quais se realizam de acordo
com padrdes negociais e contratuais internacionalmente harmonizados. Alter-
nativamente, a escolha de temas como Governanca Corporativa ou Aquisicdes
Publicas é também atraente, na medida em que esses podem ser discutidos
comparativa e interdisciplinarmente no contexto do Direito Brasileiro. A se-
gunda opc¢ao requer, todavia, que o professor antes adquira um conhecimento
sdélido da linguagem juridica local (em portugués) e dedique-se ao estudo mi-
nucioso da legislacdo brasileira e sua pratica juridica.

Tais premissas sdo na realidade evidentes, porquanto tratam nada mais
do que da regra de ouro do Direito Comparado classico. Em outras palavras:
se ndo falar a lingua de um pais, € melhor silenciar em relacdo ao seu sistema
juridico! Portanto ndo é suficiente deixar-se “brifar” por seus alunos de LL.M.
brasileiros, por mais brilhantes que eles sejam.

Quando os estudantes notam que o professor ndo sé domina o portu-
gués, mas também estudou a fundo e com seriedade o sistema legal brasileiro,
passam a dar-lhe maior credibilidade. Se, além disso, o professor dispuser de
conhecimento sobre caracteristicas tipicas da estrutura do mercado brasileiro,
tais como o mercado de acdes altamente concentrado ou a presenca de board
interlocking, ele definitivamente os ganhara.

Outro fator decisivo é ndo se aproximar com a intencdo de convencer os
alunos a respeito de uma jurisdicdo estrangeira especifica. E muito mais im-
portante demonstrar e discutir as solucdes juridicas das diferentes jurisdicdes
que, em principio, possuem mérito equivalente. Somente aquele que suscitar o
devido respeito ao Direito Brasileiro como um todo, fara justica a identidade do
Brasil moderno e aos seus estudantes.

Idealmente, a exposicdo comparativa ndo deve se limitar a ordem juridica
nativa do professor. Caso domine a lingua relevante, é pertinente fazer mencgéo
as jurisdicdes nas quais o legislador brasileiro se inspirou. O caso ja citado da
oferta publica de aquisicdo ilustra muito bem esse ponto. O London City Code
influenciou fortemente a diretiva europeia sobre ofertas de aquisicdo e certa-
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mente deve ser tratado numa explanacao sobre a Instrucdo 361 da CVM. Cabe
ainda tentar integrar solucdes advindas de jurisdicdes que sdo particularmente
interessantes para os alunos brasileiros, seja pela semelhan¢a das estruturas de
mercado ou pela crescente internacionalizacdo das empresas brasileiras. Aqui
temos o claro exemplo do impacto da Lei Sarbanes-Oxley na estrutura dos
conselhos de administracdo de empresas brasileiras com programas de ADRs
(american depositary receipts); assim como o dos requisitos para listagem se-
cundaria na bolsa de valores de Hong Kong, como fez a Vale do Rio Doce; ou
da criacdo de sociedades de propdsito especifico austriacas por empresas bra-
sileiras com a finalidade de aproveitar uma tributacdo vantajosa em razdo do
Acordo para Evitar a Dupla Tributacao.

Uma abordagem “transnacional” como essa também vai ao encontro da
realidade de que o legislador ou regulador brasileiro ndo conta com uma prefe-
réncia estanque nem pelo ordenamento juridico estadunidense tampouco pelo
europeu ao redigir uma alteracédo legislativa ou um novo instrumento legal. Ao
contréario, ele se baseia primordialmente em normas internacionais, como, por
exemplo, os IFRS (/nternational Financial Reporting Standards) para a legisla-
cdo contabil. Acima de tudo, ele decide caso a caso qual jurisdicao estrangeira
oferece a solucdo mais adequada para cada desafio da lei brasileira.

Ao tratar-se de d&mbito regulatério que esta substancialmente normatiza-
do por meio de direito codificado ja ha décadas ou ha quase um século, a legis-
lacdo europeia ainda tem uma vantagem competitiva no Brasil. Em contraste, a
lei dos Estados Unidos da América tem supremacia em areas sem uma tradicédo
juridica tao antiga ou uma codificacdo tdo primordial.

Neste contexto, ndo é surpreendente que o Direito Societario e do Merca-
do de Capitais europeu continue a ter uma influéncia significativa no Brasil. La
esse ramo do Direito se construiu em torno de um Direito Societario que esta
codificado desde a década de 1940 e sempre foi aplicavel em todo o territd-
rio nacional. Observou-se 0 mesmo processo na maioria dos paises da Europa
continental. Note que, no Brasil, o Direito Societario foi objeto de uma grande
reforma em 1976 (e outra importante em 2001), as quais resultaram na regu-
lamentacdo de no minimo parte das grandes questdes presentes no debate
contemporaneo da Governanc¢a Corporativa. De modo semelhante aos casos
da Franca, da Alemanha ou da Suica, o nucleo do Direito Societario brasileiro
foi suplementado pontualmente pelo Direito do Mercado de Capitais. Encon-
tramos exemplos de tais suplementos juridicos no ambito do uso indevido de
informacao privilegiada e das divulgagdes ad hoc de fatos relevantes.

Mas ndo é apenas em virtude desse ponto de partida comum que o de-
senvolvimento do Direito Societario e do Mercado de Capitais europeu é inte-
ressante para os advogados brasileiros. Tem-se ainda a circunstancia de que a
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estrutura acionaria brasileira, dada a sua elevada concentracdo, € muito mais
comparavel a europeia do que a norte-americana. Além disso, a dependéncia
da trajetodria (path dependence) — criada pela codificacdo do Direito Societario
brasileiro nos moldes europeus — deu origem a fatos normativos que nao po-
dem mais ser afastados por meio de mudancas legislativas pontuais.

Ja o Direito do Consumidor e o Direito Falimentar (no tocante a recupera-
cdes) brasileiros comportam-se de forma bastante diversa. Aqui estamos lidan-
do com matérias legais relativamente novas. Apesar de o Direito do Consumidor
pertencer em tese ao Direito Privado geral, o legislador brasileiro optou por
retirad-lo da codificacdo do Direito Civil. H4 pouco mais de dez anos ele criou
o Direito do Consumidor independente, que também é protegido por normas
especiais de Direito Processual. Nesse ambito, a influéncia da lei estadunidense
predomina visivelmente. O mesmo vale para a nova Lei de Recuperacdo de Em-
presas e Faléncias brasileira, muito influenciada pelo Chapter 11 norte-america-
no. Por conseguinte, enquanto docente europeu, eu provavelmente ndo minis-
traria um curso nestas areas para estudantes brasileiros. Sobretudo com relacao
ao Direito do Consumidor, tal renuincia ndo seria um grande sacrificio pessoal.

A discussdo me leva ao segundo desafio na América do Sul, qual seja a
preexisténcia de um conhecimento de metodologia e teoria juridicas alemaéas
obsoletas.

Como professor de direito alemao, tem-se a primeira vista uma grande
vantagem, pois os alemaes especialistas da metodologia e teoria juridicas des-
frutam de uma reputacdo quase legendaria no Brasil, na Argentina e no Chile.
N&o ha sequer um livro sobre o Direito Constitucional brasileiro que deixe de
se referir a Carl Schmitt; ndo hd nenhum trabalho escrito sobre a metodologia
juridica, no qual ndo se encontre o nome de Karl Larenz e seus seguidores
(especialmente, Claus Wilhelm Canaris). O problema reside, contudo, no fato
de esses autores, suas teorias e sua compreensao metodoldgica advirem da
primeira metade do século passado — isto é (felizmente) ha muito tempo.

Muitos juristas aleméaes contemporaneos — entre eles certamente um nu-
mero notdvel de professores de Direito Empresarial — ndo veem muita utili-
dade neste periodo, nem em alguns dos seus principais autores, por razdes
histdricas e também axioldgicas. Ndo obstante, essa realidade ainda é muito
pouco difundida na América Latina.

No que concerne a doutrina juridica aleméa da segunda metade do século
XX, somente a Escola de Frankfurt ganhou influéncia significativa na regido. Um
dos ilustres representantes dessa Escola é Jirgen Habermas, sabidamente um
fildsofo e ndo um cientista com formacéao juridica classica. Outros conterraneos
admiraveis sdo os especialistas em Direito Econdmico, Rudolph Wiethélter e
Gunther Teubner. Particularmente no Brasil, Teubner goza de reconhecimen-
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to extraordinario, além de altissima reputacdo. A Escola de Frankfurt e suas
abordagens sistematico-tedricas (como as de Teubner e de seus seguidores)
provavelmente alcancaram seu dpice nas décadas de 1980 e 1990, mas guar-
dam ainda hoje relevante influéncia e forca intelectual. Além da alta qualida-
de cientifica de seus autores, a sua visdo critica do mercado e do capitalismo
se encaixa muito bem no momento politico dominante no Brasil recente. Tais
circunstancias podem explicar o fato de que os referidos autores receberam
particular atencdo brasileira coincidentemente nos ultimos dez anos. Especifi-
camente em relacdo a Teubner, a disponibilidade de excelentes traducdes de
suas obras para o portugués € mais um elemento agregador.

A geracdo atual de alemées especialistas em Direito Econdmico — tanto
o time de ponta, como a sua vasta maioria — afastou-se significativamente da
Escola de Frankfurt. Entre os representantes da elite do Direito Societario e
do Mercado de Capitais com fundamento tedrico consistente? domina uma
abordagem baseada em dois pilares: o Direito Comparado funcional e a teoria
de Law & Economics em todas as suas vertentes. Justamente nos ultimos dez
anos, a andlise econdmica do Direito ortodoxa a la Richard Posner tem sido
substituida por uma analise sob a perspectiva da Economia Institucional, com
base nos preceitos de Ronald Coase e Christian Kirchner, e da Teoria Compor-
tamental de Law & Economics.

O contraste entre o renomado passado alemao e o seu enfoque metodo-
|dgico e tedrico contemporaneo pode dar ensejo a situacdes desconfortdveis,
quando um professor “moderno” chega pela primeira vez em uma faculdade
de Direito brasileira. Muitas vezes, ele encontra |a interlocutores entusiasmados
em discutir profusamente sobre Schmitt ou Teubner, cujas obras nao lia desde
a sua graduacdo ou quica desde a elaboracao de sua tese qualificadora para a
docéncia universitaria (Habilitation). Qual seria entdo a melhor forma de se lidar
com o imbrdglio? Primeiramente, deve ele tentar aproximar-se de seus ouvin-
tes com diplomacia. E conveniente confirmar que conhece a tradicdo tanto da
metodologia como da teoria juridicas alemas e que se alegra com a sua gran-
de proeminéncia na América Latina. A partir disso, pode entdo esclarecer que
elas tém-se desenvolvido continuamente na Alemanha e na Europa e informar
sobre os novos rumos tomados. Destarte, poderd usar o “impulso” inicial que
decorre da admiracdo pelos grandes “classicos” alemaes para apresentar as
atuais correntes tedricas e metodoldgicas.

E particularmente importante notar que alguns conceitos do Direito Ale-
mao celebrados no Brasil (e.g. a cldusula geral de boa-fé) hoje sdo vistos com

2 Notamos aqui especialmente Gerhard Wagner da Universidade Humboldt de Berlin, Andre-
as Engert da Universidade de Mannheim, Lars Kléhn da Universidade de Munique e Holger
Fleischer do Instituto Max-Planck em Hamburgo.
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olhos criticos por juristas alemées. O mesmo vale para a interpretacdo pura-
mente dogmatica da lei, que é aplicada de forma especialmente rigorosa no
Brasil. Em minha opinido, tal pratica impede que a aplicacdo da lei acompanhe
o compasso do desenvolvimento econdmico.

Tomemos o exemplo do Artigo 254-A da Lei das Sociedades por Acdes,
uma das disposicdes mais controversas da legislacdo societaria brasileira. O ar-
tigo estipula que o adquirente do controle acionario de uma companhia do seu
acionista majoritario original deve obrigatoriamente realizar uma oferta publica
de aquisicdo para todos os demais acionistas (tag along). Aqui, as palavras cru-
ciais do texto legal sdo “alienacdo de controle”. Questiona-se principalmente
hoje no Brasil se a oferta sé é obrigatdria quando 50% mais uma acéo do capital
votante do antigo acionista majoritario é transferido ao novo acionista majori-
tario, ou se a transferéncia da chamada maioria relativa é suficiente.

Para as companhias listadas que emitiram exclusiva ou predominantemen-
te acdes ordindrias com direito a voto, uma maioria relativa de 30% do capital
votante é normalmente suficiente para determinar as decisdes da assembleia
geral, considerando a presenca tipica de muito menos do que 100% do total em
assembleias gerais. Ocorre que tais companhias sé existem no Brasil ha cerca
de dez anos. Antigamente havia praticamente apenas companhias abertas com
um alto percentual de acdes preferenciais (sem direito a voto). Essas eram do-
minadas pelos acionistas majoritarios, que dispunham da maioria absoluta do
capital votante.

O legislador introduziu a controversa regra do Artigo 254-A em 2001 com
o objetivo de reforcar os direitos dos acionistas minoritarios e de portfdlio. A
maioria dos autores de comentarios a referida lei e a CVM (vide Processo CVM
RJ 2011-137 06) interpretaram este dispositivo muito restritivamente. De acor-
do com eles, a exigéncia de oferta publica somente sera aplicadvel se um acio-
nista majoritario com pelo menos 50% mais uma acdo do capital votante trans-
ferir o bloco de controle para um novo investidor. A argumentacao se baseia
nomeadamente no texto do artigo e na sua relacao sistematica com regras que
ja constavam da Lei das Sociedades por Agdes antes de 2001. A consequéncia
da interpretacao restritiva do Artigo 254-A é que: em todo um segmento de
mercado — o chamado Novo Mercado?®, o dispositivo perde seu efeito pratico
de protecdo ao acionista minoritario; e nos outros segmentos de mercado, ele
é de relativamente facil manipulacdo devido a interpretacao restritiva.

O dogmatico alemao ou europeu continental tradicional possivelmente
apoiaria tal interpretacdo da CVM, mas certamente teria algumas dulvidas a
luz da interpretacdo teleoldégica — ou seja, o quarto pilar do enunciado inter-

3 Esse segmento de mercado compreende cerca de 100 companhias abertas.
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pretativo de Friedrich Carl von Savigny. Ja o “moderno” (em especial aquele
da area de Direito Societario e do Mercado de Capitais) provavelmente discor-
daria. Em uma analise das consequéncias juridicas, este destacaria o impacto
negativo sobre o mercado de agcdes como um todo e integraria tal argumento a
interpretacédo teleoldgica. A formulacdo ambigua e a conexao sistematica com
regras adotadas num regime anterior (com base em uma estrutura de mercado
diferente!) pouco iriam impressiona-lo diante de claro resultado negativo pro-
veniente de uma analise econdmica da consequéncia juridica. Sabe-se que esta
abordagem é particularmente verdadeira no que diz respeito a interpretacao
das diretivas europeias sobre mercado de capitais. A exposicdo de motivos
destas regulamentacdes descreve explicitamente o seu objetivo maior, qual
seja a eficiéncia do mercado de capitais — compreendendo o bom funciona-
mento do mercado de valores mobilidrios como um todo associado a protecao
dos investidores.

Em contraste, um colega estadunidense imediatamente colocaria em che-
que todo o conceito do Artigo 254-A da Lei das Sociedades por Acdes. Em
oposicdo ao que se vé na Europa e no Brasil, o dever legal da oferta de aqui-
sicdo ndo existe no seu ordenamento patrio. Todavia, dada a disparidade na
estrutura de mercado — grande dispers&o acionaria nos Estados Unidos da
América e alta concentracdo acionaria no Brasil e na Europa — as condicdes
das bolsas de valores de Nova York e de Sdo Paulo sdo de dificil comparagéo.
Assim, especificamente neste escopo a posicdo norte-americana (diferente-
mente da europeia moderna) pouco se encaixa no Brasil.

Espero que este breve e simplificado exemplo tenha sido claro o suficien-
te para apontar a partir de quais premissas e de que maneira um professor de
Direito Econédmico alemao ou europeu pode oferecer uma contribuicdo util e
guem sabe bem-vinda para o debate juridico no Brasil.

Deste modo, inicio a discussdo do terceiro desafio: a competicdo latente
com colegas norte-americanos que ensinam na América Latina.

Até meados do século XX, uma pods-graduacdo ou doutorado, seja na
Franca ou na Alemanha, era “a medida de todas as coisas” para os brasileiros
estudiosos do Direito*. A conjuntura comec¢ou a mudar mais aparentemente a
partir da década de 1980, quando o titulo LL.M. de uma das escolas lideres de
Direito dos Estados Unidos da América passou a prevalecer como um distintivo
de qualidade para os advogados da elite local. Felizmente, isso ndo represen-
tou o fracasso completo da pds-graduacao juridica europeia por estudantes
latino-americanos. Ainda ha uma massa significativa de jovens advogados que
optam pelo mestrado ou doutorado na Alemanha ou na Suica. Entre outros

4 Assim também na Argentina e no Chile.
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motivos, isto se da devido a excepcional qualidade das escolas privadas ale-
mas e suicas no Brasil, na Argentina e no Chile. Elas ndo sé proporcionam um
excelente conhecimento da lingua alemé&, mas também despertam o interesse
da cultura alema e suica entre seus alunos.

Enquanto, para os estudantes do Brasil, os Estados Unidos da América
sdo o destino mais popular para um curso de LL.M., a competicdo em douto-
rados na area de Direito Econdmico é mais favoravel as universidades alemas,
francesas e suicas. Isso ocorre porqgue o doutorado tradicional europeu atende
com exatiddo os principais requisitos brasileiros: preparacdo de monografia
e exame oral perante uma comissao julgadora. Logo, um titulo de doutorado
adquirido na Alemanha, na Franca ou na Suica é mais facilmente reconhecido
pelas autoridades brasileiras que o Ph.D. norte-americano.

A realidade na area do Direito Penal e (talvez em menor grau) do Direito
Constitucional é outra. Aqui, a Europa estd claramente na lideranca e, como
resultado, o conhecimento da lei alema e europeia nessas areas é constante-
mente atualizado na América Latina. Um exemplo notavel é o presidente do
Supremo Tribunal Federal, Joaquim Barbosa, que estudou em universidades na
Franca e na Alemanha. Por outro lado, a casuistica recente também comprova
esse fato: parte da decisdo do Supremo Tribunal Federal acerca do caso “Men-
saldo” baseou-se na teoria do dominio do fato (Tatherrschaftslehre), do jurista
alemao contemporaneo Claus Roxin.

Portanto, enquanto um penalista alemao ou europeu facilmente se garante
em relacdo aos seus colegas norte-americanos, um catedratico da area societa-
ria de Paris ou de Berlim tem mais dificuldade. Para esse, a resposta para uma
oferta de cursos competitiva estd na escolha de dreas tematicas nas quais ha
uma alta correlagcdo entre a Europa e o Brasil — tanto em termos de tradicao
juridica como de estrutura de mercado®. Os assuntos devem ser apresentados
de tal maneira que, na discussao do Direito Brasileiro, o desenvolvimento do
Direito Europeu e as ferramentas juridicas dele emergidas sao realcados. Ainda
assim (pelo menos na drea de mercado de capitais), é essencial fazer referéncia
ao Direito dos Estados Unidos da América e as normas dos mercados financei-
ros internacionais, como aquelas da IOSCO (/International Organization of Se-
curities Commissions) e os IFRS (International Financial Reporting Standards).
Neste cenario, o professor também pode ilustrar como e por que os conceitos
e métodos tedricos na Europa mudaram durante as ultimas décadas. Em ultimo
lugar, mas ndo menos importante, deve-se ressaltar a ligacdo entre as solucdes
de Direito Econdmico e o respectivo modelo econdmico no qual se baseia a
legislacdo sob exame.

5 Especialmente em relacdo a dependéncias de trajetdria (path dependencies) comuns.
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O catedratico europeu possui mais uma vantagem competitiva no Bra-
sil: o modelo econdémico local estd muito mais proximo do conceito francés e
alemao que do norte-americano. Especialmente percebe-se, na comparacao
Brasil-Franca, o forte papel de influéncia do Estado na economia; e na justa-
posicao Brasil-Alemanha, o grande significado da legislacdo de protecdo dos
trabalhadores e dos sindicatos.

Dada essa cumplicidade, uma dose de critica ao atual modelo econémico
brasileiro pode ser eficaz na aproximacédo inicial com o estudante brasileiro, e
sem duvida mais eficaz que a simples apologia ao velho sistema econémico
liberal. Na etapa seguinte, o professor pode discutir de que modo o Direito
Econdmico liberal — catalisador do empreendedorismo — pode cooperar para
o desenvolvimento econdmico do pais. Atingem-se assim os problemas-chave
do modelo econémico brasileiro dos ultimos dez anos; sdo eles o negligencia-
mento da concorréncia e a restricdo do livre comércio e do acesso ao mercado
para investidores estrangeiros. A fim de aumentar a aceitacdo dessa critica, é
possivel tracar paralelos com outras economias emergentes que sao conside-
radas como modelo para o Brasil, por exemplo, a Coreia do Sul. A meu ver, as
ferramentas acima sao bons aliados para animar o debate e aumentar a efetivi-
dade do argumento pela funcionalidade do Direito Econémico.

Gostaria entdo de aproveitar a oportunidade para abordar a questdo da
participacdo dos alunos em classe. Apesar do bom conhecimento da lingua
inglesa, os estudantes brasileiros com frequéncia se mostram um pouco timi-
dos para participar ativamente da aula no inicio de quase todos os cursos. E
saudavel, portanto, permitir perguntas e comentarios em Portugués sempre
que possivel, caso a aula ndo seja ministrada no idioma local. Curiosamente, o
professor alemao ou francés tem também aqui uma facilidade perante o aluno
brasileiro. Ao perceber que o inglés também n&o é a lingua materna do profes-
sor, a barreira para o estudante falar inglés normalmente se torna menor.

Chego, por fim, ao quarto e ultimo desafio: a relevancia pratica da educa-
cdo universitaria.

Na América do Sul, estudantes geralmente trabalham como trainees em
escritérios de advocacia ou no departamento juridico de grandes empresas
paralelamente ao estudo de graduag¢do. Por vezes apenas algumas horas por
semana, mas em ritmo bastante intenso em metréopoles como Sao Paulo e Bue-
nos Aires. Algumas universidades particulares ndo permitem esta pratica, mas
oferecem em contrapartida diversos programas de estagio.

Além disso, a maioria dos académicos brasileiros também trabalha no
mercado. Por conseguinte, os estudantes de Direito brasileiros demandam ja
nos primeiros semestres uma visdo pratica muito maior que aqueles da Euro-
pa. E claro que essa expectativa é especialmente elevada em disciplinas como
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o Direito Empresarial. Entdo, se ndo quiser perder participacdo em classe ou
decepcionar-se com o resultado da sua avaliagdo, o professor europeu precisa
se adaptar a esta realidade. Muito provavelmente ele ird atender as referidas
expectativas se trouxer exemplos de transacdes concretas (em estudos de
caso) para a classe e explicar os fundamentos tedricos a partir deste contexto.
A grande vantagem da forte orientacao pratica dos alunos é que o préprio pro-
fessor tem a oportunidade de aprender muito com eles.

Para concluir, gostaria de falar sobre a minha (talvez mais importante) ex-
periéncia com estudantes de Direito na América Latina. Um professor europeu
nado deve se iludir acreditando que pode viajar para Sado Paulo ou para o Rio de
Janeiro com aquele pacote preparado para os estudantes europeus na mala.
Ainda que tenha tido sucesso com alunos em Nova York, Frankfurt ou Hong
Kong, ele provavelmente n&o inspirara os alunos locais da mesma forma.

A saida é, portanto, oferecer uma roupagem sob medida. Ela deve ponde-
rar o ordenamento juridico brasileiro, a dogmatica ou a teoria juridica vigente
no local e também a sua hermenéutica. Repito, ainda, deve incluir a discussao
da estrutura do mercado doméstico e do modelo econdmico brasileiro. Sobre
esses alicerces, pode-se entdo apresentar e discutir alternativas legislativas e
regulatdrias aplicadas em outras jurisdicdes em niveis nacional, supranacional
ou internacional. Aquele que seguir essas diretrizes seguramente gozara de
uma enorme satisfacdo em lecionar na América do Sul. Em regra geral, os es-
tudantes brasileiros, argentinos e chilenos que encontrei em todos esses anos
mostraram-se sempre extremamente motivados, educados e talvez até um
pouco mais disciplinados do que aqueles da Alemanha. A infraestrutura é mui-
tas vezes melhor do que sua reputacdo, chegando a ser primorosa nas grandes
universidades privadas. Sem dulvida, somam-se a tais fatores a excelente hos-
pitalidade e a genuina abertura dos colegas do meio académico sul-americano.



O GLOBAL LEGAL EDUCATION FORUM: MAPEANDO UMA
NOVA CRISE NO ENSINO JURIDICO E CONSTRUINDO UMA
AGENDA PROPOSITIVA

GusTAVO RIBEIRO!

DANIEL VA

Introducao
Durante o ano académico de 2011-2012, a Associacdo de Doutorandos da Fa-
culdade de Direito de Harvard lancou um projeto para compreender e apresen-
tar os meandros desta nova crise do ensino juridico no inicio do século XXI — o
Global Legal Education Forum (“GLEF”).% Este projeto mobilizou diretamente
estudantes, professores, advogados, diretores de faculdade e intelectuais de
alto prestigio de dezenas de paises. Diferente de um projeto que busca revelar
o modelo pronto para a reforma do direito e seu ensino em todo o planeta, um
dos grandes objetivos do GLEF foi procurar identificar quais reflexées centrais
deveriam integrar uma agenda séria de transformacao do papel do direito e do
seu ensino no século XXI.

Neste artigo, vamos primeiro apresentar e discutir o que acreditamos
ser algumas das reflexdes mais importantes resultantes do GLEF sobre a
nova crise do ensino do direito, ainda pouco compreendida, porém de gran-
de significado para o ensino e a profissdo juridica nas prdoximas décadas.
Por fim, também discutiremos, respeitando as distintas circunstancias, quais
poderiam ser os primeiros passos de uma agenda de reforma do ensino do
direito no Brasil. A crise causada pela globalizacdo do direito ndo deixara
nosso sistema juridico imune. E quanto antes comecarmos a agir para lidar
com os desafios dos novos tempos, melhor avancaremos para realizar nossos
préprios interesses

6 Doutorando e Mestre em Direito pela Universidade de Harvard. Bacharel em Direito pela
Fundacao Getulio Vargas - RJ. Colaborador do Centro de Pesquisas em Direito e Economia,
CPDE/FGV Direito Rio.

7 Doutor e Mestre em Direito pela Universidade de Harvard. Bacharel e Mestre em Direito
pela Universidade de Brasilia. Coordenador do Centro de Pesquisas Justica e Sociedade,
CJUS/FGV Direito Rio.

8 Outras iniciativas com aspectos semelhantes surgiram nos ultimos anos na Harvard Law
School (Institute for Global Law and Policy — IGLP, and Globalization, Lawyers and Emer-
ging Economies - GLEE).
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| — O Global Legal Education Forum e suas Principais Reflexdes

O GLEF comeg¢ou como um ambicioso projeto de mapeamento do debate atual
sobre ensino juridico. Ele teve inicio com uma série de semindrios intitulada
Mapping the Globalization of Legal Education. Essa série promoveu uma ana-
lise comparativa de reformas recentes na educacéo juridica no Brasil, Canada,
Franga, Estados Unidos, China, no Sul e Sudeste Asiaticos, discutiu a crise fi-
nanceira das faculdades de direito norte-americanas e questionou o relaciona-
mento entre educacéo juridica e democracia.

Juntamente com esses semindrios, promoveu-se uma série de videos on-
-line de entrevistas: o Global Dialogue on the Future of Legal Education® O
objetivo foi avancar um didlogo mundial sobre educacéao juridica que nao pri-
vilegia uma Unica regido ou conjunto de participantes e que permite o com-
partilhamento de diferentes opinides entre professores, diretores, estudantes,
profissionais e demais interessados. O projeto hoje conta com dezenas de en-
trevistas com representantes de quinze paises, entre diretores de faculdades,
professores, estudantes e advogados.®

Esse projeto de mapeamento culminou no GLEF. Entre os dias 23 e 25
de marc¢o de 2012, centenas de pessoas compareceram ao campus da facul-
dade de direito da Universidade de Harvard para intensas discussdes que se
estenderam por cerca de vinte painéis. Estudantes, professores, profissionais
e interessados de universidades, paises, linguas, tradicao juridica e opinides
diferentes discutiram durante os trés dias o surgimento de uma “educacéao ju-
ridica globa
recente, e os projetos de reformas e inovacdes em educacao juridica iniciados
por paises em desenvolvimento ao redor do mundo.

|u

, 0 papel das faculdades de direito nesse fendmeno relativamente

A grande variedade no conjunto de tépicos discutidos pode ser visuali-
zada nas perguntas bem distribuidas que informaram a formacéo e discussao
nos diferentes painéis ao longo do espectro de temas mais gerais (e.9. H4d uma
crise? O que é essa crise? Qual o conteddo de uma educacdo juridica global?
O que significa ser uma “Global Law School”? Quais suas formas e agendas? O
que é o “advogado global”?) até temas mais especificos (e.g. Como aproveitar
novas tecnologias? Como aumentar a diversidade nas escolas? Como criar um
ambiente multilinguistico? Em que medida a globalizacdo dos métodos e deba-
tes do Centro é desejavel no Periferia. Qual o papel das clinicas? Qual o papel
dos programas de doutorado em direito nesse novo cenario?).

9 Para acessar as entrevistas publicadas sobre o futuro do ensino do direito, conferir o site da
Associa¢do de Doutorandos em Direito da Harvard Law School, disponivel em: http://www.
youtube.com/user/SJDHarvardTube.

10 Id.
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A alegacao de “crises” tem sido frequente nas faculdades de direito norte-
-americanas desde a segunda metade do século XX, quando nos Estados Uni-
dos, a educacao juridica migrou dos escritoérios para as Universidades.”

No periodo pds-crise financeira de 2008, a alegagcao de “crise” ressurge,
expressando o sentimento dominante de desconforto com a realidade do en-
sino. De um lado, jornalistas,”? profissionais e politicos™ criticam a estrutura de
custos das faculdades, aprofundada pela crise financeira de 2008, e pedem
maior compromisso das escolas com as demandas praticas do mercado. De
outro, lideres™ e intelectuais progressistas’™ clamam por maior atencao a justi-
ca social e menos subserviéncia aos interesses do mercado.® O que ambos os
lados do debate atual tendem a ignorar é a importancia de uma outra crise no
ensino juridico, que resulta da globalizacdo das relacdes socioecondmicas e do
direito.

O GLEF e demais projetos nos proporcionaram valiosas oportunidades
para ler, assistir, pensar e debater os possiveis desdobramentos dessa nova
crise no ensino juridico. Abaixo elaboramos o que acreditamos ser algumas das
reflexdes mais importantes que resultaram desse longo projeto.

i. Captura do direito pela profissdo (ou Teoria versus Pratica)
Nos ultimos anos, advogados, juizes e demais profissionais tém suscitado com
frequéncia a necessidade de expandir a educacao “pratica” nas faculdades de
direito. Essas criticas ndo sao de forma alguma novas. Jerome Frank ja criticava
a predominancia do ‘library-law teacher (também chamado de ‘book-lawyer’)
nas faculdades de direito no comeco do século XX."”

Para compreender essa nova onda de demandas por uma educacao juri-
dica mais pratica, temos que entender como a crise financeira de 2008 ace-

n Veja, e.g. A. Benjamin Spencer, “The Law School Critique in Historical Perspective”, 69
Wash. & Lee L. Rev., 1949 (2012).

12 Cf.artigos e entrevistas de David Segal, jornalista do The New York Times, tal como ‘Business
of law schools is crazy’, disponivel em http://www.youtube.com/watch?feature=player_
embedded&v=aflhnCIAKOQE)

13 Obama, em evento organizado na State University of New York em Binghamton, afirmou
que ‘escolas de direito provavelmente seriam inteligentes ao considerar o termo de dois
anos, em vez de trés... no terceiro ano, seria melhor que estudantes estivessem assesso-
rando em tribunais ou estagiando em escritérios, mesmo que ndo estivessem sendo bem
pagos’. Sobre o tema, ver Colleen Flaherty, 2 Years for Law School?, Inside Higher Ed,
disponivel em http://www.insidehighered.com/news/2013/08/26/president-obama-calls-
-cutting-year-law-school.

14 Robert Post, video, Global Dialogue on the Future of Legal Education, disponivel em http://
www.youtube.com/watch?v=EWskffWYKmo.

15 Duncan Kennedy, video, Global Dialogue on the Future of Legal Education, disponivel em
http://www.youtube.com/watch?v=eldHmK4wYcc.

16  Robert Post.

17 Jerome Frank, “Why not a Clinical Lawyer-School?”, 81 U. Pa. L. Rev. 907 (1932-1933), p. 915.
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lerou movimentos ja existentes na profissdo juridica mundial. Um dos efeitos
imediatos da crise foi, ndo surpreendentemente, aumentar a preocupacao de
multinacionais com seus custos, especialmente com a reducao de custos de
servicos juridicos.

Tradicionalmente, a profissao juridica tem sido capaz de extrair elevados
excedentes de seus clientes. Diversas razdes contribuem para isso. Em particular,
no universo de grandes multinacionais, ha uma elevada preocupa¢cdo em manter
uma reputacado de que se tem acesso ao “melhor” servico juridico. Com isso,
agueles que sdo vistos como sendo os “melhores” sdo capazes de extrair eleva-
dos excedentes. Essa antiga preocupacédo de clientes com os elevados custos
de servicos juridicos é exacerbada quando uma parcela consideravel do servico
juridico prestado estd nas maos de advogados juniores com pouco treinamento.

Clientes reclamam que pagam caro pelo treinamento dos advogados ju-
niores. Os escritdrios de advocacia, por sua vez, alegam que tém que cobrar
alto pelos servicos juridicos, pois tém que pagar elevados salarios para advo-
gados juniores recém-egressos das faculdades de direito com elevadas dividas
(muitas vezes entre 150 ou 200 mil ddlares). Ao mesmo tempo, os escritérios
reclamam que os estudantes de direito se graduam sem o treinamento ade-
quado para exercer a profissdo, e pressionam as faculdades de direito para
focarem mais em educacédo “pratica” em oposi¢cdo as disciplinas tedricas™® O
cardapio de solugdes é variado. Muitos defendem, por exemplo, a insercdo de
advogados e outros “praticos” (e.g. juizes, promotores, advogados de empre-
sas e ONGs) como horistas (/ectures) em substituicdo aos professores de tem-
po integral com estabilidade (tenured professors).”®

De um lado, os profissionais querem instrumentalizar a academia e ad-
vogam por um viés mais ‘pratico’ na educacédo juridica para suprir demandas
de mercado. De outro, os académicos defendem a liberdade de pesquisa e a
importancia de desenvolver a capacidade tedrica e de abstracdo dos alunos.
Esse tipo de polarizacdo é superficial e rapidamente se degenera em disputa
corporativa de interesses. O que deveria andar de maos dadas acaba cami-
nhando em sentidos inversos. Resultado dessa polarizacdo é que o Unico meio
termo atingivel é tdo abstrato a ponto de ser vazio. Todos querem ‘aproxima-
¢ao teoria-pratica’, mas ninguém sabe o que isso significa.?°

18 Por vezes, essa agenda é posta em termos de reduc¢do de custos fixos, em particular quan-
do defendida por administradores das faculdades.

19 H& uma certa ironia no fato de que no mesmo momento histérico em que a jovem elite
juridica de diversos paises consegue quebrar com modelos tradicionais de educagao juri-
dica, nos Estados Unidos — modelo de referéncia, em alguns aspectos, para muitas dessas
reformas — cresce um forte movimento a favor de mudancas que podem aproxima-los do
modelo europeu continental, do qual aquelas jovens elites estdo conseguindo se libertar.

20 Parabreve apresentacdo do problema, cf. David Wilkins, video, Global Dialogue on the Futu-
re of Legal Education, disponivel em: http://www.youtube.com/watch?v=mRdNevYx9NKk.
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O debate sobre reformas no ensino juridico deve ser reorientado para além
de polarizacdes convencionais. E um erro negar a importancia da capacidade de
abstracdo tedrica para alunos e profissionais. E igualmente um erro imaginar que
teoria e pratica andam separadas. Qualguer profissional, independente da area de
atuacao, se beneficia de uma habilidade apurada de capacidade de abstracao te-
drica. Isso possibilita, por exemplo, que estudantes sejam capazes de fazer novas
e informativas analogias e de pensar em novas ideias que os permitam pressionar
o conhecimento para além das fronteiras tradicionais das antigas disciplinas.

Nesse meio, subsiste um imenso vazio, onde se localizam as oportunidades
e desafios do direito. Como (re)organizar a vida social? Como criar arranjos que
fomentem a busca coletiva pela solucao coletiva de problemas coletivos? Como
compreender o desenvolvimento/aplicacdo do direito em distintos contextos
ao longo do tempo? Como responder a essas perguntas em um mundo cres-
centemente integrado? Responder a essas perguntas € o papel decisivo, porém
abandonado, do pensamento e da pratica juridica. A resposta ndo estd apenas
na teoria (aberta, porém anti-institucional). Ou apenas na pratica (fechada, po-
rém antitedrica). O ensino juridico precisa ser mais tedrico e mais pratico. A
teoria precisa ser informada pela pratica. E a pratica orientada pela teoria.

ii. Visdo excessivamente nacional do direito

Vivemos um momento de proliferacdo do (antigo) sentimento de que tanto a
academia quanto a profissdo juridica focam excessivamente na dimensao na-
cional do direito. Temas de interesse global, ou mesmo regional, sdo marginali-
zados nos livros e debates dentro da sala de aula. Um padrdo histdrico parece
se repetir.

Durante grande parte do século XIX, o ensino do direito nos Estados Uni-
dos era prioritariamente regional. Grandes faculdades, como Harvard ou Yale,
estudavam legislacdo estadual. No século XX, o ensino do direito “se nacionali-
zou”. O século passado vivenciou um crescente interesse no estudo de legisla-
cdes nacionais e de diferentes estados, além da ascensdo de disciplinas ‘nacio-
nais’, como direito constitucional. Em parte, isso refletiu a compreensao de que
0s novos problemas daquela época ndo podiam ser enfrentados e resolvidos
por cada estado de forma independente.

No século XXI, comecam a aparecer ‘focos’ de transnacionalizacdo do di-
reito (e.g. direito ambiental, direito financeiro internacional, regulacdo da inter-
net, arbitragem comercial internacional, direito esportivo de grandes eventos
internacionais, mecanismos anticorrupcao, antiterrorismo etc.). Isso é fruto da
crescente compreensdo de que os problemas do novo tempo jad ndo podem
ser apropriadamente analisados e resolvidos com os conceitos e técnicas do
direito nacional. A quase indiferenca as fronteiras politicas nacionais pelos prin-
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cipais problemas sociais que afligem as grandes sociedades coloca em xeque
as caracteristicas centrais do ensino do direito no século XX: a lingua unica, o
tipo-ideal do professor e do aluno, o método uUnico, o papel da escola de van-
guarda, a gestao da escola, entre outros.

O impacto desses ‘focos’ de transnacionalizacdo do direito sobre a for-
macao juridica comeca a crescer. Escolas de direito passam a integrar, dentro
das disciplinas convencionais, ou em matérias optativas, alguns destes novos
temas e desafios. Nos Estados Unidos, o direito internacional, tradicionalmente
relegado a segundo plano na linha de prestigio das academias, vem gradual-
mente ganhando renome e atraindo personalidades de disciplinas tradicionais,
como o direito constitucional. Antigas disciplinas como direito ambiental, direi-
to de guerra, regulacdo financeira e direito administrativo incorporam cada vez
mais um foco internacional. No Brasil, na india e na China, jovens professores
com experiéncia internacional e formacao diversificada estdo integrando os
quadros das escolas de direito e, com eles, novos métodos e visdes sobre o
direito em um mundo cada vez mais integrado.

iii. Tecnologia e colaboracao

O uso de novas tecnologias tem atraido grande interesse das faculdades de
direito em diversos paises. E ndo apenas restrito a sala de aula. Ha, na realidade,
uma erosdo da sala de aula como lécus privilegiado de producéo e transmissao
do conhecimento. Estar fisicamente na universidade deixa de ser exigéncia sine
qua non para acesso ao conhecimento. Um exemplo dessa tendéncia é a (con-
troversa) expansdao dos MOOCs (Massive Open On-line Courses).

O debate sobre o uso de novas tecnologias afeta diretamente os termos
da relacdo professor-aluno. Os professores tinham o monopdlio do conheci-
mento. Estes eram os especialistas em uma peqguena area do direito. Sua fun-
cdo era vista como sendo divorciada de outras disciplinas e da pratica do direi-
to. Essas visdes constituiam uma forma de enxergar o mundo que pode nao ter
sido a mais correta. Contudo, atualmente, nem mesmo acredita-se nisso. Hoje,
qualquer aluno com um smartphone pode acessar rapidamente quase que a
totalidade do conhecimento produzido pela humanidade. O professor precisa
se recolocar.

Tradicionalmente, o papel do professor € sobrevalorizado comparado ao
do aluno no processo de construcdo do conhecimento. O valor do aluno é es-
tritamente condicionado a conducdo e autoridade do professor e ndo apesar e
independente dele. Contudo, o que vemos cada vez mais é essa relacdo hierar-
quica e centralizada ser gradualmente diluida. O professor comeca a ndo ser o
‘fim’ do processo de produg¢do do conhecimento, a razdo de existir da escola,
em torno de quem circulam recursos e alunos. O professor passa a ser cada



O GLOBAL LEGAL EDUCATION FORUM 161 N

vez mais o0 meio, mais um entre os diversos componentes de uma ampla rede
colaborativa de construcédo e distribuicdo de ideias e habilidades. Os termos da
relacdo professor-aluno precisam ser revistos.

Por exemplo, a avaliacdo ndo pode ser um acerto de contas com o aluno.
O papel do professor ndo deve ser aferir a subserviéncia do aluno ou sua capa-
cidade de vestir a camisa de forca para pensar. O sucesso académico ndo deve
ser auferido em termos da capacidade do aluno de reproduzir com fidelidade
0 pensamento existente (uma versao ‘copia de carbono’ do conhecimento).
Nem pode ser essa reprodugdo combinada com um aroma critico. Certamente,
producao cientifica depende de método e rigor. Contudo, ndo ha quebras de
paradigmas sem a superacao das ideias existentes. A avaliacdo deve ter a ca-
pacidade de reconhecer e premiar o aluno que age como protagonista do co-
nhecimento. Esse mesmo principio deve nortear outras formas de distribuicdo
de prestigio dentro das universidades, como bolsas de estudos, fellowships,
cartas de recomendacé&o, dentre outros.

No passado, o aluno exemplar tinha uma check /ist padronizada (e.g. me-
lhores notas, prémios, clerkships, fellowships, cargos académicos em institui-
cdes de prestigio). Hoje, essa sequéncia tende a ser diversificada. As trajetdrias
de sucesso se pluralizam. Montar uma ONG, abrir uma empresa, criar um produ-
to, um software. Tudo isso é cada vez mais visto como exemplos de estudantes
que utilizaram o conhecimento e habilidades adquiridas nas universidades para
influir na vida social ao seu redor. Exemplos a serem reconhecidos e seguidos.

iv. A economia politica da profissdao e novas faculdades de direito

Na profissdo juridica, um dos efeitos da nova dindmica de globalizacdo é o sur-
gimento de escritérios de advocacia transnacionais. Estes s&do em grande parte
sediados nos Estados Unidos e empregam advogados americanos formados
por faculdade de elite naquele pais. Esses escritdrios muitas vezes se parecem
com as multinacionais as quais eles prestam servico. Eles acompanham fluxos
de investimentos de grandes multinacionais e comecam a se estabelecer em
grandes paises emergentes, como Brasil, China e india. Esses escritdrios trans-
nacionais sdo um grande atrativo para parte dos advogados locais, os quais
representam uma parcela cada vez maior dos seus quadros funcionais. Isso
gera uma competicdo com os escritdrios locais por mercado e mao de obra
e mercado, o que tem provocado uma reacdo na profissao juridica local. Para
competir pelo mercado de servicos juridicos para grandes empresas, alguns
escritorios de advocacia locais mudaram para um modelo organizacional base-
ado nos escritdérios americanos.?

21 Cf. Duncan Kennedy, video, Global Dialogue on the Future of Legal Education, disponivel
em: http://www.youtube.com/watch?v=eldHmK4wYcc.



" 162 CADERNOS FGV DIREITO RIO

Nesse cenario de globalizacdo, a profissao juridica em paises emergentes
comecga também a pressionar por reformas no ensino juridico local. O ensino
juridico, historicamente provinciano e concentrado em uma abordagem nacio-
nal do direito, comega a lidar no século XXI com a ascensdo de um novo tipo
de profissional.?? O profissional que atua globalmente em diversas areas, em
diferentes cenarios e com novas ferramentas.

Durantes as ultimas décadas, para ser exposto a algumas das novas ferra-
mentas necessarias para ocupar uma posicdo de destaque nesse novo cenario,
a unica opcao de diversos advogados nos paises emergentes era ir aos Estados
Unidos. Programas de Mestrado (LL.M.s) e Doutorado (S.J.D.s e J.S.D.s) se tor-
naram as escolhas mais comuns. Entretanto, nos ultimos anos, esses mesmos
paises emergentes passaram a presenciar o surgimento de novas faculdades de
direito com projetos pedagdgicos e institucionais que desafiam o status quo dos
seus respectivos paises (e.g. as Escolas de Direito do Rio de Janeiro e Sdo Paulo
da Fundacédo Getulio Vargas, a Faculdade de Direito de Jindal na india, a Univer-
sidade Nova de Lisboa em Portugal, a Faculdade de Direito da Science Po em
Paris, a Faculdade de Direito da Universidade de Los Andes na Coldmbia). Essas
novas faculdades surgem, dentre outros motivos, na esperanca de oferecer uma
alternativa aos profissionais que vao se comunicar e, muitas vezes, competir com
advogados de diversos paises no mercado globalizado de servicos juridicos.

v. Riscos da globalizacdao do ensino juridico

Discussdes sobre educacéao juridica global tém enfrentado oposicdo. Essa opo-
sicdo normalmente ganha os seguintes contornos: “Temos que atentar para
que a narrativa de educacao juridica global ndo se torne uma tentativa de ame-
ricanizacdo simplificada do ensino juridico em diferentes partes do mundo,
com consequéncias negativas para demandas locais.” Mantida nesse grau de
abstracao, essa proposi¢cao é quase um truismo. Poucos descordariam de que
isso é algo para o qual devemos sempre estar alerta e lutar para evitar.

O problema é quando essas criticas extrapolam o truismo e enderecam
seu questionamento as iniciativas especificas de construcdo de uma educacao
juridica global ou de uma faculdade de direito global. Aqui, esses criticos ten-
dem a cometer erros. Na realidade, o que se vé é que os principais exemplos
de promocao de uma educacéao juridica global estdo longe de ser uma simples
americanizacao do ensino juridico. Pelo contrario, muitas das novas instituicdes
estdo diretamente preocupadas com problemas e demandas locais. E verdade
que partes do modelo de educacao superior norte-americano servem de inspi-
racdo para algumas iniciativas, mas isso de forma alguma as exaure.

22 Cf. Oscar Vilhena, video, Global Dialogue on the Future of Legal Ed ucation, disponivel em:
http://www.youtube.com/watch?v=cYmGgtlaaAg.
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Um conjunto mais sofisticado de criticos ao fendmeno da educacéao juridi-
ca global reconhece que ele ndo significa que Harvard “controle” a FGV, ou que
Yale domine Los Andes. Esses criticos apontam para o fato de que a influéncia
de um modelo norte-americano de educacédo juridica traz consigo consequ-
éncias perversas ainda que ndo haja uma simples importacdo e repeticdao das
faculdades de direito norte-americanas. Um dos principais efeitos negativos
gue esse conjunto de criticas levanta é que o modelo de discussao de policy
arguments (“argumentos de politica publica”, em uma tentativa frustrada de
traducao) prevalente nas faculdades de direito norte-americanas é fortemente
complacente com o status quo ou até mesmo reacionario.?® Isso se daria, por
exemplo, pelo grande viés dessas discussdes em priorizar valores como efici-
éncia e crescimento econdmico em condicdes de desigualdade, o que teria um
efeito ainda mais perverso em paises emergentes, nos quais os niveis de desi-
gualdade tendem a ser maiores.

Essas criticas sdo importantes e devemos estar atentos as consequéncias
negativas que elas prenunciam. Contudo, a verificacdo de suas previsdes é con-
tingente. Felizmente, o conteudo e valores priorizados em policy arguments
podem ser modificados e adequados aos interesses e necessidades de cada
sociedade e grupo politico. A critica ndo deve ser encarada como determinista,
mas sim como um alerta para o qual devemos prestar constante atencdo.?*

Il — Os Primeiros Passos de uma Agenda de Reformas para

o Brasil

Essas reflexdes sobre a globalizacdo do ensino juridico podem dar uma nova
direcdo para a formulacdo de uma agenda de reformas no Brasil. Um dos prin-
cipais problemas das faculdades de direito no Brasil é a captura do ensino e do
pensamento pela profissdo. Os professores de direito sdo em grande medida
horistas e exercem uma dupla funcdo professor-profissional. E, invariavelmen-
te, a funcdo de professor perde espaco para a de profissional. A légica de suas
profissdes se impde na sala de aula. H& um sequestro intelectual do ensino
juridico, que passa a servir aos interesses das ‘causas’ judiciais em pauta. Nesse
contexto, pesquisa académica nunca foi prioridade de fato — salvo raras exce-

23 Cf. Duncan Kennedy, video, Global Dialogue on the Future of Legal Education, disponivel
em: http://www.youtube.com/watch?v=eldHmK4wYcc .

24 Apesar de existirem criticas pertinentes, é importante notarmos também que no passado
a relacdo entre faculdades de direito se dava em grande parte em termos de exportagdo
de conteudo e profissionais do Norte para o Sul. Hoje, estamos vivenciando uma situacéo
mais horizontal entre Norte e Sul, Ocidente e Oriente, Centro e Periferia. Vemos isso no
surgimento de novas iniciativas que agregam faculdades de direito de diferentes partes do
mundo, como, por exemplo, como a Law Schools Global League (cf. Oscar Vilhena, video,
Global Dialogue on the Future of Legal Education. Disponivel em: http://www.youtube.
com/watch?v=cYmGgtlaaAg.)
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cdes. A pouca cultura de publicacdo existente é quase que inteiramente focada
em livros-textos (“manuais”). Tampouco existe uma preocupacdo com praticas
pedagdgicas. Uma premissa comum € gue se vocé é um otimo advogado, vocé
é naturalmente um étimo professor.?®

Essa légica perversa também define os termos da relacdo professor-aluno.
Estudantes no Brasil sdo em grande parte expostos a uma educacdo enciclopé-
dica, com longas aulas expositivas. O direito é usualmente descrito e ensinado
como um conjunto de proposicdes abstratas com légica, método e linguagem
proprios e sem conexdes diretas com a realidade. Na sala de aula, argumen-
tos de autoridade sdo prevalentes. Ha pouca preocupacdo com rigor analitico,
pesquisa empirica ou pensamento critico?® ou criativo. Os alunos em geral ndo
aprendem a pensar sobre as diferentes formas pelas quais o direito da vida
as instituicdes de nossa sociedade e como estas podem ser reorganizadas de
um numero infinito de diferentes formas. Igualmente, hd pouco interesse em
fomentar nos alunos a pesquisa ou discussdes sobre temas socialmente rele-
vantes que ndo estejam na pauta dos tribunais.

Outro lugar em que a captura do ensino juridico pela profissdo se mani-
festa no Brasil é, durante a faculdade, no estadgio profissional. A cultura, em
grande parte alimentada pela profissao, é que estagio é essencial, muitas vezes
praticado desde o inicio do curso. Essa cultura impacta direta e negativamente
o foco do estudante em sua formag¢&o académica. A faculdade passa a ser vista
como um problema, do qual o aluno tem que se livrar o mais rapido possivel.
Falta dedicacdo em sala de aula e tempo no escritério. A pretensao de unir dois
universos — academia e pratica — acaba por ndo integrar nenhum.

Nesse meio, hd uma premissa ndo dita que a razdo de ser das faculdades
de direito é somente formar advogados. Isso se concretiza, por exemplo, no
favorecimento de determinados indices para suposta afericdo da qualidade das
faculdades de direito (e.g. exame da OAB). Essa visdo € um equivoco. O ensino
juridico deveria ser enxergado como algo muito mais complexo. A faculdade
de direito ndo é apenas um local de treinamento para o exercicio de uma pro-
fissdo. Ela deve formar cidadaos capazes de compreender, interagir, criticar
e também modificar a estrutura social em um mundo globalizado. Para essa
ardua tarefa, o mero treinamento “profissional” é inadequado.

Essa realidade contribui para um cenario de constante crise no ensino ju-
ridico no Brasil. Contudo, tal como nos EUA, essas discussdes em grande par-
te repetem argumentos antigos. Isso dificulta a compreensao de que vivemos
uma nova crise. Uma crise que ndo conhece fronteiras, que ndo diz respeito

25 Cf. Diogo Coutinho, Video, Global Dialogue on the Future of Legal Education, disponivel
em: http://www.youtube.com/watch?v=4XgKUdAvajQ.
26 Id.
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apenas ao ensino juridico nos EUA, na Europa ou na América Latina (apesar de
ter repercussdes e consequéncias diversas em diferentes locais). Os elementos
gue constituem essa nova crise impdem novos desafios ao Brasil, o que nos
convida a refletir como o ensino juridico brasileiro também deve ser repensado
a luz desses novos desafios e dada nossas particularidades.

Acreditamos ser possivel vislumbrar uma direcdo para uma nova agen-
da de reforma do ensino juridico no Brasil. Primeiro, as faculdades de direito
devem migrar para um modelo no qual alunos e professores tenham como
principal foco a faculdade. Um experimento é acabar com a jornada dupla para
ambos. Alunos e professores poderiam ser tempo integral. Isso ajudaria a mi-
tigar os efeitos da captura das faculdades de direito pela profissao juridica e
muitos de seus efeitos perversos.

Segundo, a estrutura curricular deve ser menos rigida. O conjunto de cur-
sos obrigatoérios deve ser diminuido em prol de um maior numero de eletivas.
Os professores devem ter flexibilidade para ensinar, e os alunos para escolher,
entre um leque de temas diferentes e atuais. O pretenso controle estatal do que
é ensinado em sala de aula, além do viés questionavelmente autoritario, é base-
ado em uma falsa premissa regulatoria sobre as formas possiveis de controlar a
qualidade dos cursos superiores. A mera previsdo dos cursos obrigatorios para
faculdades de direito ndo define o que é ensinado, tampouco sua qualidade.
Dois cursos com mesmo titulo podem ser ensinados de formas drasticamente
diferentes e com qualidades altamente discrepantes. Além disso, a proposta de
uma estrutura curricular mais flexivel é condizente com a constatacdo de que
nossa realidade globalizada impde novos e complexos desafios para profissio-
nais do direito. Esse experimento possibilita que alunos e professores possam
focar nos desafios intelectuais que afetam o pais, a regido e o mundo.

Terceiro, os escritérios-modelos devem ser substituidos por clinicas. O
atual formato dos escritérios-modelos na maioria das faculdades de direito no
Brasil tem em geral pouco planejamento pedagdgico, é pouco estimulante para
os alunos e tem beneficios sociais duvidosos. Um formato baseado em clini-
cas proporciona um amplo leque de diferentes experiéncias profissionais aos
alunos sob a supervisao de professores. Por exemplo, entrevistar e aconselhar
clientes, representa-los perante érgdos estatais, conduzir pesquisas e escrever
diferentes pareceres e documentos, investigar e analisar documentos e fatos,
desenvolver habilidade de negociacéo e colaboracdo com outros profissionais.

Para que essas experiéncias sejam significativas, talvez seja importante
que, em primeiro lugar, as clinicas ndo sejam obrigatodrias, mas sim facultativas.
Clinicas envolvem um alto grau de comprometimento e profissionalismo com
uma causa alheia, além de uma boa dose de criatividade. Esses elementos ndo
podem ser exigidos de alunos pouco estimulados. O argumento de que clinicas
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sdo essenciais para a formacao de advogados e, portanto, devem ser obriga-
térias para estudantes de direito, perde for¢ca quando aceitamos que faculda-
des de direito ndo formam apenas advogados. Em segundo lugar, o trabalho
desempenhado nas clinicas deve fazer sentido dentro de uma faculdade. Isto
é, ele deve ser acompanhado de momentos de abstracdo e reflexao critica.
Para isso, as clinicas devem ser acompanhadas de um curso, com orientacao
criteriosa, durante o qual alunos e professor discutiriam livremente temas per-
tinentes aos trabalhos desenvolvidos na clinica.

Por ultimo, deve haver um esfor¢co para internacionalizar os corpos do-
cente e discente das faculdades de direito no Brasil. O ensino juridico deve
perder seu carater provinciano. Devem-se adotar medidas que permitam e fa-
cilitem que alunos em instituicdes de prestigio em outros paises tenham uma
experiéncia académica significativa no Brasil. A oferta de cursos em inglés —
bem como em oturos idiomas — € importante nesse sentido. A disponibilizacdo
e atualizacdo de informagdes e pesquisas na internet em inglés e portugués
constitui outro exemplo banal, porém relevante.

Em relacdo aos professores, é importante que mantenhamos as portas
abertas para profissionais de outros paises. Em especial, mas ndo apenas, aos
brasileiros que cursam parte de sua trajetéria académica no exterior. Vivemos
um momento paradoxal onde um contingente cada vez mais significativo de
profissionais brasileiros altamente qualificados enfrentam sérias dificuldades
para regressar ao Brasil e contribuir para o aprimoramento das faculdades de
direito. Empecilhos irrazodveis e corporativistas devem ser abandonados.

A medida que o pais consegue atrair alunos e professores de qualidade
para suas instituicdes, todos aqueles envolvidos nessas instituicdes ganham.
Trocas de experiéncias, de pontos de vistas, de formacao de uma rede de con-
tatos mundial sdo exemplos claros de beneficios da internacionalizagdo de nos-
sas faculdades de direito. O mundo esta se globalizando. As principais universi-
dades do mundo estdo seguindo. O Brasil ndo pode ficar para tras.

Conclusao

O Ultimo grande embate sobre o papel do direito e do seu ensino aconteceu
nas décadas de 1970 e 1980, quando um momento de rebelido critica — Critical
Legal Studies Movement — denunciou, entre outras coisas, a face hierarquica
da educacao juridica.?” Desde o Critical Legal Studies Movement, os termos do

27 Uma forma de entender a denuncia de que a educacgéao juridica € uma forma de treina-
mento para a hierarquia é como a proposi¢do de que as faculdades de direito criam um
ambiente no qual os estudantes se submetem a, e internalizam a, ideologia da profissdo
principalmente através de uma serie de relacdes particulares entre os estudantes e seus
superiores, primeiro os professores de direito e depois os sécios seniores dos escritérios de
advocacia. Os estudantes pouco a pouco sd&o ensinados a pensar que eles irdo ter satisfa-
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debate sobre a crise juridica pouco evoluiram, embora a dindmica socioecond-
mica tenha se alterado substancialmente.

O século XXl introduz mudancas profundas na sociedade. O surgimento
de novas tecnologias, a diversificacdo do comércio, as migracdes crescentes e
a emergéncia de novos atores globais no mundo em desenvolvimento contri-
buem para acelerar a dindmica de interacdo social em nossos dias. Tudo isso
gera novos e mais complexos problemas e demandas sociais.

A dificuldade da academia e da profissdo juridica em lidar com esses pro-
blemas e demandas constitui a nova crise do ensino juridico. O Global Legal
Education Forum representou um esforco para mapear os principais elementos
e desdobramentos dessa nova crise. O trabalho esta longe de terminar. A partir
dessas e outras discussdes, devemos avancar na formulacdo de uma agenda
compartilhada de reforma da educacéao juridica com um conteudo institucional
concreto. Esse artigo foi um novo esforco nesse sentido.
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O QUE VEM DEPOIS? O QUE O FUTURO NOS RESERVA?'

GABRIEL LACERDA?

No titulo deste painel, estdo duas perguntas, ambas orientadas para o futuro.
Falar sobre o futuro, exceto se com a exaltacdo de um delirio profético ou vi-
sionario, serd sempre, por definicdo, um exercicio especulativo, aquilo que os
norte-americanos chamam de uma adivinhacdo educada. Certezas sdo impos-
siveis, qualquer afirmacdo é um risco: sé o proprio futuro poderd dizer se é
(ou foi) certa ou errada. E possivel, contudo, tomar um ponto do presente e,
comparando-o articuladamente com o passado, procurar determinar, de modo
racional, como uma situacdo atual definida tende a se desenvolver no tempo.
Esse tipo de exercicio requer, como todo trabalho opinativo, op¢cdes prévias,
cortes e delimitacdes. Primeiro, é claro, delimitar o campo cujo futuro se pre-
tende examinar. Em seguida, escolher e explicitar com que amplitude se vai
examinar o presente e até que ponto se vai mergulhar no passado. E, finalmente,
tomar uma posicdo sobre o nivel de credibilidade que se espera obter de qual-
guer conclusdo a que se chegue.

O campo a examinar neste caso ndo € propriamente uma escolha, pois
decorre do prdéprio evento para o qual o texto foi produzido: nosso campo de
estudo é obviamente a mediacéo, e nosso objetivo € especular sobre o que o fu-
turo reserva a essa atividade. Caberia apenas acrescentar que a palavra media-
¢do, neste trabalho, foi usada propositalmente de forma aberta e sem precisao
terminoldgica; ndo exatamente como uma determinada técnica ou método, mas
como um conceito amplo, que abrangeria todo e qualquer modo de resolucao
de conflitos de pessoas ou de interesses, manifestados ou potenciais, de forma
ndo adversaria. Em outras palavras, examina-se ndo exatamente o futuro da me-
diacdo em sentido estrito, mas sim o de uma postura, ainda predominante em
muitas culturas, de pensar mecanismos de solucdo de conflitos como sendo es-
sencialmente métodos de determinar corretamente qual das partes tem razé&o.

1 Preparado para o 2013 CPR Business Mediation Congress. Para mais informacdes, clique
aqui: http://www.cpradr.org/AcrossBorders/BrazilCongress.aspx

2 Professor da FGV DIREITO RIO e Advogado. LLM em Direito pela Harvard Law School.
Sécio aposentado do Escritério Trench Rossi Watanabe.
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Escolhas foram feitas, isto sim, no que se refere a amplitude do exame do
presente e a profundidade do mergulho no passado. A opc¢do aqui foi também
ampla, a mais ampla possivel. A drea de exame do presente texto ndo é o Brasil
nem a América, mas o mundo como um todo. E o passado a que se vai fazer
referéncia ndo é o século anterior, mas pelo menos dois milénios da histéria da
humanidade. Essa prdépria abordagem, que a primeira vista poderia ser consi-
derada pretensiosa, escapa a essa qualificacdo, porque se aceita como con-
sequéncia que a excessiva abrangéncia vai necessariamente afetar de forma
negativa o nivel de credibilidade que se espera das ideias expostas.

Nao se pretende, na verdade, fazer exatamente uma previsdo, expressar
opinides ou vaticinar eventos. O objetivo deste trabalho é tdo somente lancar
ideias, compartilhar inquietacdes, fornecer uma moldura, a mais ampla possi-
vel, para que, dentro dela, os leitores e estudiosos possam melhor produzir ou
apreciar outros trabalhos, mais restritos e mais técnicos.

Este artigo, em resumo, ndo tem qualquer pretensado, a ndo ser a de sus-
citar a reflexdo; produzir, usando outra expressdao anglo-saxa, alimento para o
pensamento.

Aquilo que se propde a reflexao, resumindo em uma frase, é: Estamos en-
trando verdadeiramente em uma nova era e, nessa nova era, 0s mecanismos
tradicionais de resolver conflitos de uma forma adversaria tenderdo, sendo a
desaparecer, a perder substancialmente sua importancia relativa. Se isso ocor-
rer, é claro que todas as formas alternativas, existentes ou por existir, inclusive
evidentemente a mediacdo no sentido estrito de uma técnica estruturada e
amplamente estudada, ganhardo, como consequéncia natural, uma dimensao
bem maior do que a que ocupam atualmente.

Dito isto, vamos ao prdprio trabalho.

Depois da Queda da Bastilha e antes da decapitagdo de Luiz XVI, a Franca
revolucionaria tentou estabelecer uma monarquia constitucional. Uma assem-
bleia foi convocada e preparada uma minuta de Constituicao que foi submetida
ao rei. Luiz XVI reagiu com veeméncia ja a primeira frase do texto. Indignado,
proclamou que ele era rei da Franca pela vontade de Deus, e ndo, como propos-
to na minuta, rei dos franceses pela vontade da nagdo.

Este simples episddio exemplifica perfeitamente qudo radical era a trans-
formacao que se estava entdo operando. Caia, com a Revolucdo Francesa, o
principio do direito divino dos reis. O poder de Deus de apontar governantes
era substituido pela vontade do povo. Poucos anos antes, ja se proclamava nos
Estados Unidos o direito do povo de se rebelar contra a tirania.

No campo econémico, uma outra revolucéo, a Revolugado Industrial, modi-
fica toda a estrutura de producao de bens e servicos. Riqueza e populacdes mi-
gram da agricultura para a industria, do campo para a cidade. Cai, finalmente,
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na esteira do movimento conhecido como /luminismo, o proprio fundamento
filosofico da existéncia, aceito até entdo, em todo o Ocidente, como unico e
verdadeiro. A salvacdo da alma, como raz&o de viver, dava lugar a busca da
felicidade. Os fendmenos do Universo e da Natureza ndo eram mais percebidos
como a realizacdo da vontade de um ser racional e onipotente, mas como re-
sultado de leis naturais, que a ciéncia ia aos poucos descobrindo e explicando.
Chega-se a dizer que Deus teria morrido.

De fato, o final do século XVIII é considerado o momento em que comeca
uma nova era, que, nos compéndios tradicionais de histéria do Ocidente, foi
chamada de /dade Contempordnea e que duraria até os nossos dias. Se voltar-
mos um pouco atras no tempo, vamos encontrar outro grande ciclo de trans-
formacdes no final do século XV marcado por eventos relevantes em todos os
campos da atividade humana, como a invencdo da imprensa, a descoberta da
Ameérica, o movimento religioso da reforma.

Neste inicio do século XXI, a rigor desde o final do século XX, parece in-
discutivel que estamos assistindo a fendbmeno da mesma ordem — uma trans-
formacao radical em todos os setores da atividade do homem na terra, de
amplitude igual ou maior as ocorridas nas outras ocasides em que a histoéria
convencionou chamar de o inicio de novas idades. A ordem econémica se glo-
baliza e, nesse contexto, o Oriente cresce em importancia e poder em relacao
ao Ocidente. A revolugdo tecnoldgica modifica radicalmente a estrutura social
e econdmica.

Como nos momentos anteriores, dos quais se diz que iniciavam uma nova
era, praticamente todos os conceitos estabelecidos e aceitos sofrem transfor-
macado. Modifica-se 0 modo como o ser humano percebe a realidade, as pré-
-condi¢des com que se relaciona com o mundo a sua volta. Uma crianca que,
ainda antes de comecar propriamente a falar, ja navega com os dedos sobre
a tela de um tablet, um jovem que, usando o Google, com dois ou trés cliques,
tem acesso a praticamente todo o conhecimento e toda a producédo cultural
acumulados ao longo de milénios, hdo necessariamente de ter do mundo uma
nocdo completamente diversa daquela de um adulto maduro, educado antes
da universalizacdo da era digital.

Cabe perguntar como tudo isso, que parece tdo evidente quanto instigan-
te, se refletiria sobre os mecanismos praticados para a resolucdo de conflitos.
A pergunta tem evidentemente a ver com o direito. Por isso, podemos come-
car a tentar respondé-la, examinando de que forma o direito evoluiu ao longo
dos tempos.

Comecando esse exercicio, identifiquemos o principio fundamental, a nor-
ma suprema, que na classica imagem conceitual se situa no vértice da piramide
das leis e informa todo o ordenamento juridico de uma determinada época. Na
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era do Império Romano essa norma era bem clara: sallus rei publicae suprema
lex est, a suprema lei é a salvacao da coisa publica — a preservacdo do poder
imperial era a base e a preocupacao implicita de todo o grande edificio de
normas e conceitos que o direito romano construiu. Com a queda do império,
a norma suprema do Ocidente continuou em Roma, mas passou as maos da
Igreja Catdlica. Todo ordenamento entdo gerado visava a organizar a socieda-
de a luz da fé crista, tal como proclamada pelo Papa. Ao final da Idade Média,
a lgreja perde forca e a norma suprema passa a ser a consolidacdo dos estados
temporais, hierarquizados nas diversas camadas da nobreza feudal, rei, duques,
marqueses, condes, viscondes e bardes. As trés revolugdes do século XVIII, a
americana, a francesa e a industrial, finalmente elevam ao topo da piramide
outra norma — inscrita em todas as constituicdes do Ocidente — todo poder
emana do povo e em seu nhome sera exercido. A consolidacdo da ideia demo-
cratica passa a ser o principio supremo dos ordenamentos juridicos do mundo
judaico cristao.

Nota-se dessa sintese de mais de 2000 anos de histéria — talvez excessi-
vamente resumida e um tanto esquematica, mas em linhas gerais geralmente
aceita como verdadeira — que estivemos sempre falando de uma ordem juri-
dica que se refere exclusivamente a Europa e as Américas. Em todo o periodo
coberto, os outros continentes eram percebidos como algo longinquo, irrele-
vante, até mesmo um tanto exoético.

A maior transformacado da nova idade que comeca € justamente a globali-
zacdo. Desaparece o predominio cultural e econdmico do Ocidente. A histdria
do mundo ndo pode mais ser apenas estudada como a histdria da Europa e das
Américas. A nova ordem — a nova norma suprema — ndo pode ser universali-
zada a partir de um unico foco de poder. Nessa situacéo, é impossivel sequer
pensar em confronto ou predominio. Roma subjugava militarmente os povos
do mundo a sua volta; o Papa, em nome de Deus, estendia sua autoridade por
toda a Europa e suas coldnias em outros continentes; as democracias geradas
na Franca, Inglaterra e Estados Unidos foram conquistando, em paralelo a uma
enorme onda de imperialismo econdmico e cultural, todo o resto do mundo.
Em todo esse movimento ha sempre a ideia de uma evolugdo constante em
direcdo ao predominio de um principio, um povo, uma cultura, um pais, talvez
um império sobre o resto do mundo.

Esse processo, por assim dizer, chegou a conclusdo, de forma dramatica,
com a Segunda Guerra Mundial. A consequéncia desse gigantesco conflito foi
a divisdo do mundo em dois grandes blocos, cada um deles comandado por
poderosas ideias-forca geradas e conduzidas em um grande pais. Nesse mo-
mento, chegou-se a estar perto de um grande conflito que, temia-se, pudesse
atingir um nivel tdo grande de destruicdo que talvez até acabasse com a vida
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humana na terra. Um dos dois mundos se esfacelou de dentro para fora. O que
vemos, entdo, no mundo de hoje, na nova idade que comeca? Dois enormes po-
los de poder, os Estados Unidos e a China, e varios outros polos ndo tao fortes,
embora ndo de todo irrelevantes. Um conflito entre os dois polos predominan-
tes, porém, é impensavel. Estados Unidos e China dependem um do outro e,
ainda que nao dependessem, sabem que tém o poder de arrasar um ao outro e
com eles talvez o resto do mundo.

Conclusdo: ndo ha mais espaco, na histdria do mundo, para a cultura de
predominio e de confrontos em busca do predominio.

Um outro elemento da nova idade é relevante a andlise e conduz a con-
clusdo semelhante. Até quase o final do século XX, as poténcias dominantes
percebiam o meio ambiente apenas como uma fonte de recursos a serem ex-
plorados. Explorados também eram paises inteiros e populacdes miserdveis.
Dezenas, talvez centenas, de milhdes de chineses morreram para que o pais
se desenvolvesse. A Africa era quase toda fatiada em coldnias europeias, onde
criangas morriam como moscas. Tudo isso mudou. A cultura humanista se dis-
seminou, a ciéncia avancou, a expectativa de vida aumentou. A populacdo do
mundo cresce.

A angustia predominante da época atual € como atender a duas necessi-
dades que, em uma primeira aproximacao, tendem a se opor: had que alimentar
uma populagdo crescente que vive mais, reivindica mais, estd mais informada e,
ao mesmo tempo, ha que preservar o meio ambiente. E preciso iluminar todo o
Brasil, mas respeitando a floresta amazdnica que ndo pode ser alagada indiscri-
minadamente para a construcdo de represas que produzem energia elétrica. Ha
qgue dar emprego a multidées e aumentar a producao, sem poluir a atmosfera
com gases ou os rios com residuos industriais.

Fala-se abertamente da ameaga de uma catastrofe ecoldgica. Parece plau-
sivel, até provavel, que a protecdo do meio ambiente esteja sendo erigida em
norma fundamental no vértice da piramide em que se organizardao os ordena-
mentos juridicos presentes e futuros, ndo mais de uma Unica cultura predomi-
nante, mas de todo o mundo.

E a preservacdo do meio ambiente requer exatamente ponderacao; sope-
sar duas necessidades que parecem se opor, mas que precisam dramaticamen-
te encontrar pontos em comum, zonas de possivel acordo. Exatamente como
na mediacdo, agora em sentido estrito.

A Ultima grande caracteristica da nova era ¢ a chamada revolucéo tec-
noldgica, cujo efeito sobre a organizacdo social e econdmica é por certo tdo
ou até mais abrangente do que foram a revolucdo industrial, a invencdo da
imprensa ou as grandes descobertas maritimas. A extensao dessas transforma-
cbes € matéria para um terreno infindavel de estudo e especulacdo. No campo
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restrito que nos propusemos a examinar vale registrar apenas que as principais
caracteristicas da era digital — a velocidade e a amplitude da transmissdo de
informacao e de tomada de decisdo — contrastam frontalmente com a inevita-
vel lentiddo dos processos contraditorios e arbitrados de solucdo de conflito,
inevitavelmente formais.

Apertando um pouco o foco da lente, a visdo macro acima delineada é
coerente também com um breve olhar a histéria dos mecanismos criados pelo
direito para resolucdo do dia a dia dos conflitos. Sen&o, vejamos: No incons-
ciente coletivo do mundo judaico-cristdo, a propria ideia de justica é associada
a resolucdo de um conflito determinado, referido na Biblia. Diz-se, assim, co-
mumente, que uma decisdo justa e precisa foi uma decisdo salomédnica, alu-
sdo ao rei de Israel que resolveu a disputa entre duas mulheres, que brigavam
dizendo-se ambas maes da mesma crianca, mandado cortar ao meio a crianca
objeto do litigio e dar metade a cada uma. A decis&o, continua a histdria, era
mero ardil psicoldgico. O rei afinal mandou que a crianca fosse entregue a mu-
Iher que entendeu ser sua verdadeira mae, precisamente porgue pediu que ndo
se cumprisse a decisdo inicial. Mas ficou a ideia de que justica, a boa justica, é
a resolucdo de um conflito, dando razdo a quem a tem, aquela em que hd um
vencedor e um vencido.

Por outro lado, todo o processo milenar de construcdo do direito, como
um sistema de normas, comeca a se desenvolver ao longo do tempo pelo exer-
cicio de transformar decisdes concretas de conflitos pontuais, efetivamente
ocorridos ou previsiveis, em comandos abstratos e gerais. Cite-se, como pri-
meiro exemplo, o milenar cédigo de Hamurabi: Se um barbeiro, sem o consen-
timento do dono do escravo, raspou a marca de um escravo que ndo é seu, cor-
tardo a mao desse barbeiro. Da mesma natureza, mais de dois milénios depois,
o Artigo 1.284 do Cddigo Civil, repetindo o Artigo 557 do Cddigo Civil anterior:
Os frutos caidos de arvore de terreno vizinho pertencem ao dono do solo onde
cairam, se este for de propriedade particular.

O direito substantivo e o processual, em todos os tempos, se organizam pen-
sando o ordenamento juridico como um sistema precipuamente desenhado para
resolver conflitos, por via de referéncia a uma norma ou um principio externo, de
sorte a procurar assegurar, como Salomao, que venca sempre quem tem razdo.

E essa percepcao que provavelmente vira a sofrer, na nova era, uma trans-
formacao radical, provocando a geracdo de um novo paradigma de justica.
Justo ndo é Salomao, mas, talvez, Nelson Mandella; ndo é dar razdo a quem a
tem, mas atender ponderadamente as razdes de dois ou mais polos de uma
situacdo de conflito.

De fato, em um continuo nunca interrompido, as sociedades vao se tor-
nando cada vez mais complexas; mais complexos também — e proporcional-
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mente mais numerosos — os conflitos que vao surgindo. E cada dia mais dificil,
mundo afora, criar mecanismos eficientes, capazes de responder a demanda
crescente por uma solucdo de conflitos, apresentados em formato adversario,
de modo a produzir decisdes que sejam, ao mesmo tempo, justas e eficazes.

Tomando de empréstimo a linguagem literaria, vale citar o notavel poeta
portugués Fernando Pessoa, registrando o seu espanto diante do que chama a
dupla existéncia da verdade.

Encontrei hoje, em ruas, separadamente, dois amigos meus
que se haviam zangado. Ambos tinham toda razdo. Ndo era que
um via uma coisa e outro outra, ou um via um lado das coisas e
outro um lado diferente. Nao. Cada um via as coisas exatamente
como se tinham passado, cada um as via com um critério idéntico
ao do outro. Mas cada um via uma coisa diferente, e cada um,
portanto, tinha razao.

Fiquei confuso desta dupla existéncia da verdade.

No mundo de hoje, perplexidades desse tipo surgem a todo momento e
de todos os modos, sempre gque se confrontam em um processo judicial ou ar-
bitral, argumentos e peticdes de advogados altamente qualificados abordando
questdes de grande complexidade, envolvendo enorme quantidade de infor-
macdes sobre conjuntos cada dia mais intrincados de fatos e circunstancias.

Todo o exercicio deste texto foi, como ndo poderia deixar de ser, até aqui
e adiantado no predmbulo, um esfor¢co para construir uma abstracdo, uma adi-
vinhacdo com uma certa logica intrinseca.

O resultado ha de ser coerente com a realidade perceptivel. Em resumo,
observa-se, repetindo, como um dado de realidade, que os mecanismos que
resolvem conflitos seguindo a tradicdo de procurar quem tem e quem nao tem
razdo chegaram a um impasse.

Particularmente no Brasil, a Justica atingiu hd muito um ponto de satu-
racdo que tende a minar a confianca de que precisa desfrutar. Em um esforco
de resolucao, criou-se primeiro o Juizado de Pequenas Causas. O resultado foi
que, em vez de desafogar os tribunais, ele aumentou o niumero de demandas e
logo o novo tribunal também estava abarrotado de causas. Tampouco o desen-
volvimento da arbitragem minorou a crise. Ao contrario, cresce a demanda por
arbitragem e também esse mecanismo mostra tendéncia a se tornar oneroso e,
gradualmente, vai também se tornando lento.

Juntando a guisa de conclusé&o, as duas linhas de raciocinio:

1 No limiar de uma nova era, em que transformacdes radicais ocorrem

em todas as areas de atuacdo da humanidade, é natural que também
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0s mecanismos tradicionais de resolucédo de conflitos sejam completa-
mente reformulados;
2) E coerente afirmar, no plano das grandes questdes do presente, que

vivemos em um mundo em que

a. Um conflito entre as poténcias opostas predominantes é impensavel.

b. A preocupacdo com a preservacdo do meio ambiente torna-se a
maior das preocupacdes universais, convidando sempre a pensar
em compromissos entre opostos.

c. Os mecanismos tradicionais de resolu¢ao de conflitos estdo emper-
rados pela incapacidade geral de atender a demanda que cresce
a cada dia e contradizem o padrao de velocidade que a revolucéo
tecnoldgica impds.

Segue-se, entdo, completando a especulacdo que:

Na nova era, cujo inicio estamos vivendo, pensar e decidir
conflitos determinando quem tem razdo e declarando um vence-
dor sera em breve tdo anacrénico quanto, exagerando, um disco
de vinil ou uma maquina de escrever. Ou, em um simile um pouco
mais preciso: o conflito adversario esta hoje em situacdo analoga
a do jornal ou do livro impressos — custa a crer que tendam a
desaparecer, mas é inegavel que vdo sendo gradual e inexoravel-
mente substituidos pelos mais eficientes meios de divulgacdo de
noticias e ideias.
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Em resposta a consulta formulada pela Escola de Direito — Fundacao Getulio
Vargas — Rio de Janeiro, Brasil

Newton, MA, E.U.A.

A Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundacdo Getulio Vargas solicita
parecer sobre (A) situacdo dos periddicos juridicos nos E.U.A. e, com menor
énfase, na Europa e (B) estrutura analitica que possa ser Util a Escola na formu-
lacdo de sua proépria politica de publicacdes, bem como definicdo de posicdo a
tomar com vistas a contribuir para uma politica nacional de periédicos juridicos.

Segue o parecer, organizado em quatro partes.

| — Modelos Classicos de Periddicos Juridicos nos E.U.A. e Europa
Periddicos juridicos modernos surgiram na Europa como veiculos de especi-
ficas escolas de pensamento juridico, preocupadas em promover e compilar
literatura produzida no ambito dos paradigmas de pensamento que as definia.
Em contraste, nos Estados Unidos, periddicos juridicos surgiram como orga-
nizacdes estudantis (a Harvard Law Review publicou seu primeiro niumero em
1887, fundada por um célebre ex-aluno, Louis Brandeis, e estudantes de entdo),
motivadas a criar veiculo que promovesse literatura inovadora em relacdo a
tradicdo de pensamento juridico conceitual europeu que dominava os estudos
juridicos nos Estados Unidos até as primeiras décadas do século XX. A visédo
dos estudantes nos Estados Unidos era, portanto, e ao contrario daquela dos
fundadores de periddicos juridicos na Europa desde o século XIX, mais reativa
do que propositiva, o que permitiu aos periddicos que fundavam adotar visao
pluralista sobre paradigmas de teorizacdo e anélise juridica.

3 Professor da Boston College Law School. Doutor em ciéncia politica pelo IUPERJ e em di-
reito pela Harvard Law School. Foi Clark Byse Teaching Fellow, Landon H. Gammon Fellow
e Graduate Fellow in Jurisprudence na Harvard Law School e Lecturer in social thought
na Harvard University, posicdo em que recebeu o Stanley Hoffman Prize for Excellence in
Teaching. Suas publicagdes mais recentes podem ser acessadas estdo disponiveis no link:
<http://ssrn.com/author=400119>.
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Nestes dois modelos classicos encontram-se as raizes dos modelos con-
temporaneos de periddicos juridicos. Um desaguou em modelos de publicacao
escrutinada por pares com vistas a promover consenso epistemoldgico, onto-
|dgico, tematico e estilistico prevalente entre respectivos editores e conselhos
editoriais. O outro é ancestral da publicacdo editada por nedfitos interessados
em manter a porosidade paradigmatica da analise juridica, mesmo que ao preco
de sérios riscos quanto a sua capacidade de avaliar a qualidade dos artigos pu-
blicados, e em institucionalizar oportunidades para participacdo de estudantes
no processo de selegdo e editoragdo de produg¢édo académica do género artigo.

Mais recentemente, estes modelos tém convergido na adocao de variadas
modalidades de escrutinio formal ou informal por pares do lado americano e de
maior compromisso com o pluralismo intelectual do lado europeu. Ndo obstan-
te esta paulatina convergéncia, as diferentes origens continuam a projetar sua
sombra sobre a cultura de periédicos juridicos nos Estados Unidos e na Europa.

Porém, como a hierarquia dos periddicos com base em mensuracdo de
critérios quantitativos ou avaliacdo de critérios qualitativos mostra, ndo ha cor-
relacdo estdvel entre cada modelo (ou seus hibridos) e posicdo em ranking ou
prestigio. Uma licdo que esta falta de correlacdo entre, de um lado, modelo de
periddico e, de outro, ranking ou prestigio oferece é a de que, como posi¢édo de
principio, todas as opc¢des de modelagem podem ser consideradas em termos
de uma politica de periédicos.

Os beneficios positivos e negativos criados pela Capes e outros atores
institucionais ndo sdo neutros em relacdo as opcdes de modelagem de period-
dicos e devem, naturalmente, ser considerados em processo de reflexdo sobre
politicas de periddicos. Mas isto deve ser reconhecido pelo que realmente é
— preferéncia institucional que gera uma determinada estrutura de incentivos
— e ndo como Uultima palavra sobre qual estratégia de periddicos melhor pro-
moveria as multifuncdes de periddicos na area juridica. Eu retorno ao tema das
multifuncdes dos periddicos juridicos ao final do parecer.

Il — Classificacdes e politica de submissdo e revisdo de
periddicos juridicos nos E.U.A. e na Europa (principalmente no
Reino Unido, Franca e Alemanha)

Classificacdes

Nos Estados Unidos o Law Journals: Submissions and Ranking (http://lawlib.
wlu.edu/lj/index.aspx)* é o mais influente categorizador e hierarquizador de
periddicos juridicos tanto americanos quanto do exterior. Este instrumento

4 Criado e mantido por John Doyle, Bibliotecario de Direito na Washington & Lee School of Law.
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utiliza divisdo por tépicos: geral (que inclui revistas institucionais “flagship”
como a Harvard Law Review ou a Boston College Law Review, embora possam
ter uma tendéncia de énfase em topicos determinados) ou especializado; por
método de selecdo e editoracdo de submissdes: por estudantes, por pares ou
arbitrado (tanto periddicos editados por estudantes como por pares podem
recair na categoria de arbitrado se os artigos sdo enviados para revisao espe-
cializada); e, finalmente, uma divisdo conforme os tipos de midia: impresso ou
somente on-line.

Abaixo incluo ranking de periédicos publicado pelo Law Journals: Submis-
sions and Ranking. Antes, porém, chamo atencdo para diferentes métodos de
classificacdo e rankeamento, mencionando de passagem de literatura relevante.

Métodos de rankeamento

O método mais geral empregado pelo Law Journals: Submissions and Ranking
é o numero de citacdes totais tal como medido nas bases de dados da Westlaw
JLR para artigos e da Westlaw ALLCASES para jurisprudéncia de tribunais.

Este método permite classificar somente por citacdes de artigos (journal
citations), por citacdes de jurisprudéncia (case citations) ou ambos. As classifi-
cacdes podem ser mais refinadas pelo emprego de medidores descritos como
combined score, impact factor, currency factor e cites per cost. Ao contrario
das outras hierarquias, que podem servir tanto a bibliotecarios que tomam de-
cisdes sobre aquisicdes quanto a académicos que tomam decisdes de sub-
missao e leitura, o medidor de citacdes por custo, na medida em que divide
a média anual de citacdes do jornal por seu custo anual, é provavelmente so-
mente Util aqueles que analisam a rentabilidade dos jornais da perspectiva de
investimentos e alocacéo de fluxo de recursos para periddicos.

Rankeamento por fator de impacto e pontuacdo combinada cobrem perio-
do de oito anos, assim buscando inibir retroalimentacdo de dados relativos aos
periddicos mais antigos, o que poderia gerar consideravel inércia nos rankings.
O fator de impacto para cada periddico mede essencialmente o niumero anual
de artigos que mencionam o periédico adicionado em um ano a base de dados
de Westlaw JLR, dividida pelo nimero cumulativo de artigos publicados pelo
mesmo periddico durante o periodo em exame. Ja a pontuagdo combinada é
um amalgama de citacdes totais e de fator de impacto, dando as citacdes totais
duas vezes o peso do fator de impacto.

Os usuarios da base de dados tém a opc¢ado de ajustar a relacdo destas
duas medidas e de criar uma contagem combinada personalizada. O fator de
fluxo mede quanto tempo depois da publicagcdo os artigos do jornal comegcam
a ser mencionados. Isto é medido em periodos de trés anos, procurando cita-
cbes aos volumes de periddico publicado durante este periodo. As explicacdes
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aqui oferecidas ndo passam de simplificacdes das operacdes estatisticas impli-
cadas. Os algoritmos empregados e explicacdo mais detalhada dos processos
de mensuracdo envolvidos estdo disponiveis no seguinte sitio: http://lawlib.
wlu.edu/lj/method.asp#methodology.

O Law Journals: Submissions and Ranking possui também um sitio secun-
dario (http://law.wlu.edu/library/mostcited/rankingings.asp?table=others) em
que lista a classificacdo de varios periédicos juridicos baseada em cinco prévios
estudos académicos sobre o topico. Estes estudos foram conduzidos utilizan-
do diferentes metodologias, com os mais recentes cobrindo artigos publicados
em 2005 e o0 mais antigo retrocedendo até 1978.5

Robert M. Jarvis e Phyllis Coleman analisaram e classificaram periddicos de
maneira bem distinta daquela do Law Journals: Submissions and Rankinging.®
Sua classificacdo é uma tentativa de medir drawing power de um jornal, quer
dizer a proeminéncia dos autores que espontaneamente submetem artigos ao
mesmo. O método atribui a cada categoria de autores uma pontuacdo com
base em sua proeminéncia, variando de Presidente dos Estados Unidos, com
peso de cerca de 1.000 pontos, a juizes da Suprema Corte (925 pontos), “gran-
des celebridades” (com 900 pontos), professores das 25 melhores escolas de
direito segundo U.S. News & World Report, que, com 625 pontos, ficam a frente
de CEOs de empresas Fortune 500, que recebem 600 pontos, até paralegais,
com 50 pontos, e finalmente todos os outros, com 25 pontos. A classifica-
cdo de Jarvis e Coleman inclui somente jornais da lingua inglesa, editados por
estudantes, de tépicos gerais, e ligados a escolas de direito acreditadas pela
American Bar Association, que foram analisados num periodo de cinco anos.

Além do Law Journals: Submissions and Ranking e do estudo de Jarvis e
Coleman, o artigo de Tracy E. George & Chris Guthrie, An Empirical Evaluation
of Specialized Law Reviews, 27 Fla. St. U. L. Rev. 813 (1999) pode ser consul-
tado com utilidade. Este ultimo aplicou a metodologia de Jarvis e Coleman a
periddicos especializados, utilizando dados da Shepard’s Law Review Citations
(Richard A. Mann, The Use of Legal Periodicals by Courts and Journals, 26 Juri-
metrics J. 400 (1986)), o indice de citacdes das ciéncias sociais (Fred R. Shapiro,
The Most-Cited Law Reviews, 29 J. Legal Stud. 389-396 (2000)), bem como
uma combinacdo de ambos (Colleen M. Cullen and S. Randall Kalberg, Chicago-
-Kent Law Review Faculty Scholarship Survey, 70 Chi.-Kent L. Rev. 1445 (1995)).

No contexto do impacto de producdo académica veiculada em periddicos
sobre a atuacdo dos tribunais, o juiz Ambro da vara federal de faléncias diz em sua

5 Veja-se Franking J. Cavaliere, Expanding Law Review Publishing Opportunities: Helpful Si-
tes on the Web, The Practical Lawyer 55.2 (2009): 11-13.

6 Robert M. Jarvis and Phyllis G. Coleman, Rankinging Law Reviews: An Empirical Analysis
Based on Author Prominence, 39 Arizona Law Review 15 (1997).
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propria versdo de meta-artigo (Citing Legal Articles in Judicial Opinions: A Sym-
pathetic Antipathy, The American Bankruptcy Law Journal 80.4 (2006): 547-551)
que as medidas de citacdes totais podem bem esconder uma diferenca impor-
tante entre dois tipos de artigos: aqueles Uteis aos juizes, e aqueles Uteis a outros
autores de artigos. Isto é confirmado por Robert Lawless e Ira David (The General
Role Played by Specialty Law Journals: Empirical Evidence from Bankruptcy Scho-
larship 80 American Bankruptcy Law Journal 523 (2007)). Estes argumentam
gue o gue ocorre nos periddicos juridicos generalistas (académicos sdo mencio-
nados mais frequentemente do que ndo académicos, académicos em escolas de
direito bem-rankeadas aparecem mais em artigos de outros do que aqueles de
escolas classificadas mais abaixo, e os artigos em periddicos generalistas tendem
mais a citar artigos publicados em outros periddicos generalistas do que em pe-
riodicos especializados) é dramaticamente diferente do que ocorre com relacdo
a decisdes judiciais. Entre outras diferencas, em sentencas, a referéncia a perié-
dicos especializados ultrapassa aquela dos peridédicos generalistas, e enquanto
a reputacao dos autores é significante para os juizes, estes parecem importar-se
muito menos se um autor é um académico ou um profissional do direito.

Ja Blake Rohrbacher (Decline: Twenty-Five Years of Student Scholarship
in Judicial Opinions 80 American Bankruptcy Law Journal 553 (2007)) encon-
trou menos referéncias judiciais as notas de estudantes (periddicos editados
por estudantes costumam reservar secdes de cada numero do periédico para
publicacdo de analise por estudantes de questdes especificas) hoje em dia do
que costumava ser o caso, pois nos Estados Unidos ha notas de estudantes que
se tornaram classicas e que influenciaram o desenvolvimento das respectivas
areas de direito em que foram escritas. De modo geral, diga-se de passagem, as
notas de estudantes das melhores escolas de direito sdo de muito bom nivel, fa-
voravelmente comparaveis a média de publicacdes docentes em outros paises.

Na Europa, o Reino Unido destaca-se no que diz respeito a andlise da qua-
lidade de periddicos. Ld o Research Assessment Exercise (RAE) é conduzido
pelo Higher Education Funding Councils of England, Scotland and Wales, ins-
tituicdo com algumas fun¢cdes semelhantes as da Capes e do CNPQ no Brasil.”
O RAE utiliza sistema de avaliacdo ancorado em equipe de especialistas que
analisam a qualidade da pesquisa que emerge das universidades do Reino Uni-
do com vistas a informar tomada de decisdes sobre alocacao de financiamento
publico para as universidades.

Pois bem, Kevin Campbell, Alan Goodacre e Gavin Little em Rankinging
of United Kingdom Law Journals: An Analysis of the Research Assessment
Exercise 2001 Submissions and Results, Journal of Law and Society, Volume

7 Disponivel em: http://www.rae.ac.uk/.
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33 (3), September 2006 (http://www.law.stir.ac.uk/research/research-project.
php) utilizaram os resultados do RAE para classificar os periddicos juridicos do
Reino Unido com base em submissdes por professores das instituicdes classi-
ficadas pelo RAE e, num segundo momento, o ranking de suas respectivas uni-
versidades no préoprio RAE. Uma outra hierarquia de periddicos desenvolvida
por Campbell, Goodacre e Little baseia-se no que chamam “ranking métrico
implicado”. Este concede pontuacdo mais elevada a jornal com pelo menos
uma submissdo por professor de universidade que obtiver classificacdo mais
elevada (5*) no RAE, e assim por diante.

Submissdes On-line

Este topico tem crescente importancia e impacto em politicas de periddicos
juridicos. Nos Estados Unidos varios servicos on-line oferecem oportunidade
para que autores submetam seus trabalhos simultaneamente a um grande nu-
mero de periddicos. Naturalmente, os peridédicos decidem se desejam ou nao
participar e receber submissdes através desses servicos. Uma pré-condicdo
para a existéncia desses servicos é exatamente esta possibilidade de submis-
sdes simultadneas que, via de regra, sé sao permitidas em peridédicos editados
por estudantes. Os dois principais servicos de submissdo sdo o LexOpus da
Law Journals: Submissions and Rankinging (https://lawlib.wlu.edu/lexopus/in-
dex.aspx) e o ExpressO (http://law.bepress.com/expresso/). Christensen, Leah
M. e Julie A. Oseid (Navigating the Law Review Article Selection Process: An
Empirical Study of those with all the Power-Student Editors, South Carolina Law
Review 59.1 (2007):175-224) apontam que a disponibilidade de tais servicos de
submissdo on-line gerou aumento acentuado em submissdes anuais na média
por periddico de 2001 (1.181 submissdes) a 2006 (2.219 submissdes). A editora
executiva da Boston College Law Review me informa que o periddico atual-
mente recebe entre 3 a 5 mil submissdes anualmente, das quais cerca de ape-
nas 12 sdo selecionadas para publicacdo no periddico durante o ano. E seguro
prever que a facilidade de submissdo simultdanea combinada com incentivos
estruturais para produ¢cdo em massa e publicacdo continuara a elevar o volume
de submissdes no futuro. Esta situacdo traz problemas ja claros, mas também
oportunidades ainda a serem plenamente aproveitadas.

A ameaca mais grave causada pelo aumento no volume de submissdes é
relacionada a habilidade de editores em selecionar artigos com base em analise
detida e criteriosa. Um editor estudante deu o seguinte depoimento a Chris-
tensen e Oseid: “Quando eu me transformei em editor de artigos, eu esperava
ler completamente cada artigo antes de tomar uma decisdo. Isto, entretanto,
provou ser uma ilusdo quando meu inbox transbordou com submissdes. Eu dei
aos artigos tanto tempo quanto pude; entretanto, as paginas iniciais (especial-
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mente a indicacdo da tese defendida no artigo), os paragrafos que resumiam o
argumento de cada secdo do artigo e a conclusao transformaram-se em meus
pontos de foco. [...] E mais provavel rejeitarmos um artigo por pequenas razdes
(notas de rodapé preguicosas, titulos banais, muito emprego da voz passiva)”.

Dissussdes como o didlogo entre Richard Posner em seu artigo The Peer
Review Experiment, (South Carolina Law Review 60 (2009): 821) e autor-es-
tudante Natalie C. Cotton The Competence of Students as Editors of Law Re-
views: A Response to Judge Posner, (University of Pennsylvania Law Review
154.4 (2006): 951-982) demonstram abundantemente os sentimentos contra-
ditérios na academia sobre o enraizado processo de revisao por estudantes.

Ao comentarem sobre o fato de que periddicos juridicos americanos sao
majoritariamente editados por estudantes, Christensen e Oseid predisseram
que “periddicos editados por pares ndo sdo susceptiveis de dominar a acade-
mia juridica por causa da grande quantidade de tempo exigida e porque muitos
consideram fazer parte de uma revista juridica prover experiéncia de aprendi-
zagem valiosa para estudantes de direito” (208). Se as pressdes para producao
e publicacdo em massa forem aprofundadas no Brasil, nenhum modelo base-
ado em revisdo por pares serd capaz de dar conta do volume de submissdes.
Retorno a este desafio ao final do parecer.

Ranking de periédicos da Law Journals: Submissions and Ranking
A: Os melhores periddicos generalistas: Combined Score Ranking
1. Harvard Law Review
2. The Yale Law Journal
. Columbia Law Review
. Stanford Law Review
. New York University Law Review
. California Law Review
. University of Pennsylvania Law Review
. The Georgetown Law Journal
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. Virginia Law Review
10. Cornell Law Review

B: Os melhores peridodicos generalistas: Impact Factor
1. The Yale Law Journal
2. Columbia Law Review
3. New York University Law Review
4. Stanford Law Review
5. Cornell Law Review
6. California Law Review
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7. University of Pennsylvania Law Review
8. Virginia Law Review

9. The Georgetown Law Journal

10. UCLA Law Review

C: Os melhores periédicos generalistas: Currency Factor
1. The Georgetown Law Journal
2. The Yale Law Journal
3. Harvard Law Review

4
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. Cornell Law Review

New York University Law Review
Columbia Law Review

California Law Review

Virginia Law Review

University of Pennsylvania Law Review

10. Stanford Law Review

D: Os melhores periédicos generalistas: Case Citations

1.

© ® N A WD

Harvard Law Review

Columbia Law Review

New York University Law Review

The Yale Law Journal

University of Pennsylvania Law Review
Vanderbilt Law Review

Fordham Law Review

Michigan Law Review

Stanford Law Review

10. Texas Law Review

E: Os melhores peridodicos generalistas: Journal Citations

1.
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Harvard Law Review

The Yale Law Journal

Columbia Law Review

Stanford Law Review

Michigan Law Review

California Law Review

The University of Chicago Law Review
University of Pennsylvania Law Review
New York University Law Review

10. Texas Law Review
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F: Os melhores perioddicos especializados: Combined Score Ranking
1. Harvard Journal of Law & Technology

Supreme Court Review

American Journal of International Law

Harvard International Law Journal

Virginia Journal of International Law

Law and Contemporary Problems

Harvard Civil Rights — Civil Liberties Law Review

Harvard Journal of Law and Public Policy

© ® N A WD

Berkeley Technology Law Journal
10. The American Journal of Comparative Law

G. Periédicos franceses rankeados
1. International Business Law Journal
2. OECD Journal of Competition and Policy

H: Periédicos franceses analisados, porém ndo rankeados
1. International Business Law Journal
2. International Review of Penal Law
3. Nuclear Law Bulletin
4. OECD Journal of Competition Law and Policy

[: Os melhores periédicos alemé&es especializados: Combined Score?
1. German Law Journal

2. Max Planck Yearbook of United Nations Law

3. International Journal of Communications Law and Policy

4. Carbon and Climate Law Review

5. German Yearbook of International Law

6. Rabels Zeitschrift fuer auslaendisches und inernationales Privatrecht
7. International Review of Intellectual Property and Competition Law
8. Human Rights Law Journal

9. Hanse Law Review

10. Journal of Consumer Policy

—_
jury

Journal of International Biotechnology Law

8 O Uunico periédico generalista alemé&o analisado foi o The Bucerius Law Journal, que ndo
entrou no rankinging.
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J: Os melhores periédicos britdnicos generalistas: Combined Score
1. The Modern Law Review

The Cambridge Law Journal

King’s Law Journal

Liverpool Law Review

Edinburgh Law Review

The Juridical Review

Northern Ireland Legal Quarterly

The Bracton Law Journal

The Cambrian Law Review

© N A WD

S

Coventry Law Journal
Nottingham Law Journal

—_
=

K: Os melhores periddicos britdnicos especializados: Combined Score
1. European Journal of International Law

International Journal of Constitutional Law

International and Comparative Law Quarterly

Journal of International Criminal Justice

Journal of International Economic Law

Journal of Competition Law and Economics

Oxford Journal of Legal Studies

European Law Journal

©®NO U AN

Journal of Conflict and Security Law
10. The Law Quarterly Review

L: Os melhores peridodicos britdnicos no ranking de Cambell, Goodacre e Little
(5% Volume Metric)
1. Modern Law Review
Law Quarterly Review
Cambridge Law Journal
Oxford Journal of Legal Studies
International and Comparative Law Quarterly
Journal of Law and Society
Legal Studies
Common Market Review
Current Legal Problems
10. Public Law

©®NOU A NN
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Il — Algumas das principais funcdes dos periddicos juridicos

Os rankings acima confirmam o que afirmei anteriormente: ndo ha, se com-
pararmos Estados Unidos e Europa, correlacdo estavel entre os modelos de
periddicos juridicos ou seus hibridos e posicdo em ranking ou prestigio. Este
achado deve ter efeito liberador para agueles encarregados de formular po-
litica de periddicos juridicos. Este efeito liberador, na medida em que existe,
deve porém ser canalizado para um retorno aos fundamentos da questdo dos
periddicos juridicos e imaginacdo construtiva a partir deles.

Com isto em mente, chamo atencdo para oito funcdes para as quais os
periddicos juridicos podem servir.

1) A primeira e mais débvia funcdo dos periddicos juridicos é selecionar,
veicular, compilar, organizar e dar acesso a produc¢ao de conhecimento juridi-
co. Esta funcdo combina elementos de patrulhamento das fronteiras daquilo
que se considera conhecimento juridico legitimo, controle de qualidade do tipo
legitimo de conhecimento juridico, arquivamento sistematico do produto deste
conhecimento e, por fim, facilitacdo do acesso a este conhecimento.

No que diz respeito a esta primeira funcdo, ha vantagens relativas da parte
dos varios modelos de periédicos. E as vantagens mudam de lado de quando
em quando. Para citar um exemplo apenas, atualmente o modelo europeu de
revisdo por pares é mais eficiente no controle da qualidade da erudicdo mani-
festada em artigos, enquanto o modelo americano de edicdo por estudantes
melhor organiza, arquiva e da acesso a conhecimento juridico.

2) Correlata da funcdo anterior é servir de fonte de conhecimento e andlise
juridicas. Democracias constitucionais e estados de direito beneficiam-se da
disponibilidade no espaco publico de conhecimento e andlise juridicas conve-
nientemente acessiveis. O beneficio é tanto para atores sociais quanto para o
pano de fundo cultural, diante do qual ocorrem relacdes sociais e operacdes
institucionais. Sem acesso a conhecimento juridico acumulado, a esfera publica
das republicas padece de um de seus elementos formadores, reprodutores e
de permanente autocritica.

3) Aquém das func¢des ligadas a esfera publica e sua qualidade estd a de
criar dominio que facilite discussao focada e especializada sobre temas recor-
rentes ou de importancia conjuntural. Dito de outro modo, além da funcéo de
informar a sociedade sobre sua ordem juridica passada, presente ou futura, pe-
riodicos juridicos servem como foco de didlogo e locus de evolucédo de conhe-
cimento especializado desenvolvido por juristas acerca de questdes perenes
ou conjunturais.

4) Servir de instrumento de autorregulacdo da qualidade da producao inte-
lectual na drea juridica é outra funcdo dos periddicos juridicos. Com a crescente
racionalizacdo e especializagdo das disciplinas académicas ao longo da moder-
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nidade, desenvolveu-se paralelo impulso de trazer a producdo académica dis-
ciplinar sob as rédeas de consensos epistemoldgicos, ontoldgicos, tematicos e
estilisticos. Periddicos juridicos, mesmo os editados por nedfitos, a medida que
crescentemente monopolizam publicacdo de pesquisa juridica tanto de ponta
quanto ordinaria, servem de instrumento para o patrulhamento das fronteiras
epistemoldgicas, ontoldgicas, tematicas e estilisticas do pensamento juridico.

5) A modernizacado da universidade ocidental a partir do final do século
XIX, a expansdo do acesso a educacao superior desde o final da Segunda Guer-
ra e a correlacdo positiva entre educacao superior e acesso a oportunidades
profissionais, renda e status social transformaram profundamente a dindmica
até entdo vigorante entre pupilos, intelectuais e instituicdes de ensino e pesqui-
sa que abrigam ambos o0s grupos.

Em nossos dias, instituicdes competem pelos melhores candidatos discen-
tes e docentes para seus quadros. Os educandos cortejados pelas instituicdes
mais prestigiosas tendem a ser aqueles que oferecem desde o inicio a menor
demanda sobre seus recursos pedagdgicos ao mesmo tempo em que oferecem
a maior promessa de sucesso apods a graduacao. Desde que, naturalmente, tal
sucesso possa ser percebido como correlacionado a educacdo que receberam
em tais instituicdes. De seu lado, educandos buscam instituicdes mais presti-
giosas, conhecidas por atrair, reter e formar os melhores estudantes. A espe-
ran¢a dos educandos é que o0 acesso a instituicdes prestigiosas aumente suas
chances de sucesso apds a graduacao. Este quadro de escambo de expectati-
vas engendra profecia de autocumprimento sobre a correlacdo entre qualidade
institucional, qualidade dos estudantes e o sucesso pds-graduado destes.

Acrescente-se ainda a este cendrio a competicdo por recursos publicos
e privados para compor a receita das instituicdes de nivel superior. A sinergia
entre estas forgas tem gerado extraordindria pressao para criagdo de critérios
quantitativos e qualitativos de comparacdo entre instituicdes, com crescente
énfase no desempenho de docentes nas areas de pesquisa, ensino e publica-
cdo. Tal énfase, por sua vez, leva instituicdes a buscar, atrair e reter docentes
cujo desempenho contribua, melhor e mais rapidamente, para elevacao da po-
sicdo em ranking e prestigio das respectivas instituicdes.

Assim é que outra funcdo dos periddicos juridicos tem sido a de expor
a producao docente usada para auferir quantidade e qualidade da producao
intelectual de individuos e instituicdes, provendo elemento adicional aos pro-
cessos de hierarquizacao e atribuicdo de prestigio académico no direito.

6) Perioddicos juridicos permitem ainda, ao criar um foro para artigos, um
tipo de foco intelectual, andlise e argumentacdo monograficos que, ao contrario
dos géneros de literatura juridica que se manifestam em cursos, introdugées, te-
orias gerais e tratados, ndo depende necessariamente da troca de profundidade
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por abrangéncia. Periddicos juridicos tém desse modo a funcdo adicional de
servir a este género especifico de manifestacdo de pensamento juridico.

7) Sobretudo nos E.U.A,, periddicos juridicos editados por estudantes his-
toricamente facilitaram a integracdo entre discentes (como gate-keepers nao
ortoddxicos) e académicos juniores (como potenciais reformadores intelectu-
ais) no desafio de manter porosas as fronteiras epistemoldgicas, ontoldgicas,
tematicas e estilisticas da producdo académica em direito. Esta funcao, por
razdes socioldgicas, politicas e culturais que ndo me permito desenvolver nos
confins deste parecer, é ainda hoje mais necessaria.

8) Por fim, periddicos juridicos permitem a concentracdo de capacidade
intelectual e energia imaginativa coletivas em problemas prementes encontra-
veis no ambito da geografia imaginaria (local, regional, nacional ou global) de
cada periddico. A importancia histérica e futura desta funcdo parece suficien-
temente clara para dispensar maiores elaboracdes.

IV — Consideracdes finais

A comparacdo entre Estados Unidos e Europa no que diz respeito a hierar-
quizacdo de periddicos com base em mensuracao de critérios quantitativos
ou avaliacdo de critérios qualitativos demonstra ndo haver correlacdo estavel
entre cada modelo (ou seus hibridos) e posicdo em ranking ou prestigio.

Paralelamente, pressdes estruturais para aumento de producdo e publi-
cacdo em massa de artigos juridicos estdo aprisionadas em uma espiral ascen-
dente. A razdo é simples: ranking e prestigio sdo exercicios de comparacao.
Quanto mais produtivo for o corpo docente de cada instituicdo, mais os demais
haverdo de ser para manter ou galgar posicdes em ranking ou prestigio, e assim
por diante. Tais pressdes aprofundam-se no mundo e no Brasil. A consequéncia
é clara: nenhum modelo de periddico baseado apenas em revisdo por pares
serd capaz de dar conta no futuro proximo do volume de submissdes causado
por estas pressdes estruturais.

Licdo primeira a tirar-se desses aspectos da presente situacao é que, como
posicao de principio e a luz do que o futuro préoximo trard, todas as opcdes
de modelagem de periddicos juridicos devem ser consideradas no ambito de
uma politica geral de periddicos juridicos. Os consensos americano e europeu
sdo frageis, como o movimento de convergéncia entre eles indica. Mas nao
obstante sua paulatina aproximacao, os modelos classicos permanecem reféns
de seus respectivos percursos histéricos, tornando dificeis a imaginacédo de
alternativas e a rapida adaptacédo a elas.

Se os objetivos incluem afericdo e controle de qualidade de artigos publi-
cados sem engessamento metodoldgico ou patrulhamento substantivo, acesso
por parte de juristas a publicacdes que bem veiculem seu trabalho, acesso por
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parte de uma extensa base de leitores a artigos juridicos de boa qualidade, e
um dinamismo que permita que parte do didlogo nacional aconteca nas pagi-
nas de periddicos juridicos, hd de haver combinacédo de publicacdes revisadas
por pares com outros modelos criativos.

Este € um quadro de oportunidades para o Brasil, desonerado, para o bem
e para o mal, de tradi¢cdes cristalizadas no que diz respeito a modelos de pe-
riodicos juridicos. Vanguarda no ensino juridico no Brasil contemporaneo, a
Escola de Direito da Fundacao Getulio Vargas estd especialmente dotada dos
instrumentos necessarios e sobre ela recai singular responsabilidade para lide-
rar o processo de imaginacao do futuro dos periddicos juridicos no Brasil e no
mundo, canibalizando o melhor dos modelos tradicionais existentes e inven-
tando o que faltar.

Este é o meu parecer.

Paulo Daflon Barrozo
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